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Para traducir algunas palabras que tienen un significado mas
dificil nos hemos basado en €l conocimiento del Derecho, en
el sentido del texto vy en el uso de las palabras en Chile. Se
ha conservado la denominacién respecto a los paises del
Este, pese a los cambios politicos ocurridos desde que se
escribi6 el libro.

adversarial v paritario: se ha mantenido siguiendo la tra-
duccidn italiana. '

alibi: coartada.

arrangement: disposicién, institucion, arregio.

“attorneys”: “abogados”, explicando que incluye la repre-
sentacion judicial y extrajudicial de una persona juridica
que es propia de lgs.abogados.

audit: examen, supér’_bj’sory, revieiv. ¢

authority: poder, autoridad. :

bar: organizacién profesional.

bargain: negociar. '

bargaining chips: instrumentos de negociacién.

composition: esquema, pacliim, agreement.

contest: competicion (para diferenciarlo de competencia ju-
dicial).
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coordinated: paritario,

core: centro.

counsel: abogado.

criminal: penal.

decision maker: drgano decisorio, juez, adjudicador. _

discovery: traducido a veces como “investigacion preliminar”.

disposition: disposicidn, resolucidn,

enditment: acusacion.

engrained: arraigados.

enjoin: orden judicial de hacer o no hacer.

factual: de hecho.

feature: aspecto.

file: archivo, expediente.

framework: marco.

ground: fundamento o justificacién.

hearing: audiencia.

ideal: ideal.

injunction: orden o mandato judicial.

instailment: fragmentado por etapas.

institute: promover, instaurar. -

judgement: decision.

legal arrangements: disposiciones juridicas.

mandamus: mandato judicial.

official: funcionario.

officialdome: organizacion del Estado o del poder.

original: original, de primera instancia.

oxymoron: contradiccidn retérica.

pattern: modelo.

proceeding: procedimiento.

prosecution: sistema. .

prosecutor: acusador piblico, fiscal.

provision: disposicin.

setting: medio.

state attorney: abogado del Estado, abogado representante
del Estado.

statute: ley.
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‘trial manager: gestor del proceso.

trier of fact: quien adjudica los hechos.
writ of error: se ha mantenido sin traduccion.

Frases latinas y alemanas

“omnes inlacrimabiles”: todos indignos de ser lorados.
“torschlusspanik”: el pinico de la hora de cierre. -
“sua sponti”: por su voluntad o por su autoridad.

“yolenti non fit iniura™: no se injuria a quien consiente.
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“ROLOGO

A principios de 1996 envié un ejemplar del libro Las caras de
la justicia. Andlisis comparadoe del proceso legal del profesor
Mirjan Damaska, al entonces decano de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile profesor Mario Mosquera, en
su calidad de presidente de la Editorial Juridica de Chile, con
el objeto de publicar una traduccién al espaiiol.

Los méritos de la obra que proponia traducir me eran
conocidos porque tuve el privilegio de ser alumno del profe-
sor Damaska en la Universidad de Yale, quien ademis diri-
gi6 mi tesis de doctorado. Pero no estaba seguro si los
especialistas del derecho procesal en nuestro pais apoyarian
este proyecto. El decano Mosquera confirmé mis dudas cuando
me manifestd su simpatia, particularmente por las obras de
autores italianos. anndo le comuniqué esta dificultad al
profesor Damaska, é‘l me regald la graduccién de su obra al
italiaho que fue? publlcada por Societi editrice il Mulino en
1991. Me explicé; que el prologo del profesor Michelle
Taruffo en dicha edicién disiparia las dudas de los procesa-
listas chilenos. Asi fue. Y se comenzé a traducir Las caras de
lax justicia.

Las caras de la justicia, es, como dice el profesor Taruffo
en la edicién italiana, una obra caracterizada por un orden
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riguroso que, a-pesar de su complejidad y profundidad, es-
accesible- a especialistas. de diversos campos vinculados al
estudio de los fendmenos juridicos. La tesis principal del
libro, que se anuncia por de pronto en su titulo, es que el
anilisis comparado tradicional debe completarse con nuevos
-criterios que permitan mostrar las diversas facetas que pre-
senia el fenémeno del proceso legal. La comparacion debe
entonces progresar por la via de la yuxtaposicion de criterios
gue muestran las semejanzas y también las caracteristicas
especificas de cada una de las formas juridicas.

El profesor Damaska inspira su comparacién inicialmen-
te en la concepcion de las familias juridicas cuyo desarrolio
canonico realizé el profesor Rene David. Pero su anilisis no
se agota alli. En Las caras de la justicia se intenta construir
una serie de modelos que permiten explicar de-una manera
comprensiva y compleja el analisis de los diversos sistemas
de administracién de justicia. Central en esta obra es su
intento de vincular el origen y desarrollo de los sistemas de
administracion de justicia a las formas caracteristicas que
asume el fendmeno del poder. También discurre sobre los
objetivos que pretenden servirse con las funciones que son
propias de Ja autoridad. Por eso, esta obra muestra con gran
profundidad y acierto el proceso juridico desde una perspec-
tiva comparada y exhibe las relaciones entre dicho proceso v
las diversas formas caracteristicas de autoridad. Tal como
explicé Martin Shapiro en su brillante recension de la edicién
original en inglés, la obra de Damaska muestra los vinculos
que existen entre los sistemas de administracién de justicia y
la institucion politica por excelencia que es el Estado. En
palabras del propio Damaska, lejos de ser 1a rama del Estado
menos peligrosa, la judicial es —quizds con alguna exagera-
cidén— la Unica rama del Estado.

Las caras de la justicia también incluye un trabajo de
idenuificacion de los aspectos ideoldgicos que estdn implici-
tos en los sistemas de administracién de justicia. En esta
parte se muestra con claridad la influencia de Max Weber. Al
igual que Weber, Damaska nos propone la construccion de

tipos ideales que resultan extremadamente Gtiles para perfec- -
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cionar y refinar el andlisis juridico comparado. El ideal jerar-
quico y el ideal paritario; el modelo activo v el modelo
reactivo; la funcion de resolucion de conflictos e implemen-
tacién de politicas son los principales tipos ideales que com-
bina Damaska. Su explicacién de] trasfondo ideologico es
especialmente enriquecedora. Ella se construye con un vasto
camulo de antecedentes histéricos y sociolégicos emanados
de una posicién de especial efudicién. Su formacion juridica
es continental, alemana, italiana y francesa, pero el autor
también ha sabido empaparse y entender los mas arcanos
aspectos del common law, caracteristico de los sistemas an-
glosajones. ' '

El analisis comparativo incluye y va mas alld de referen-
cias histOricas al sistema de administracién de justicia conti-
nental europea y del common law. También comprende
muchas otras explicaciones. Contiene por ejemplo referen-
cias al sistema juridico chino v al de otros. paises de Asia, de
la ex Unidn Sovi€tica y pot supuesto los paises de Eurgpa
del Este. Casi simultineamente con esta primera. edicién en
espanol, se publicard su primera traduccion al chino que
serd leida por miles de juristas en ese pais. El caricter per-
manente de las explicaciones que Damaska exhibe como
fruto de su anilisis comparado, viene a ser una confirmacién
adicional de las tesis mds importantes a partir de las cuales
se construye la presente obra. A pesar de la desintegracion
de la Unién Soviética, a partir de los sucesos que comenza-
ron en 1989, las observaciones del profesor Damaska man-
tienen toda su vigencia porque el sistema juridico en es0s
paises ha conservado sus principales rasgos. Son por lo mis-
mo pertinentes sus opservaciones sobre los sisiemas juridicos
socialistas que compf};énden la mayer parte de los paises de
Europa del Este,/incluyendo por supuesto 2 la ex Yugoslavia.

Extensas zonas del planeta, incluido nuestro continente
americano, han comprometido importantes esfuerzos para
reformar la administracién de justicia. En Chile se habla de

_ reformas constitucionales; de cambios révolucionarios en el

proceso penal; de un nuevo ministerio publico; de nuevos
meétodos de prueba; de medios alternativos de solucién de
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conflictos; de politicas criminales efectivas, de nuevos méto-
dos de lucha contra la delincuencia; de sistemas para lograr
un mejor acceso a la justicia de los sectores menos aventaja-
dos entre otros. Todos estos vy muchos otros temas son
tratados en este volurnen y con una mirada aguda y un tanto
escéptica se explican los fundamentos de las instituciones
' juridicas que inciden en estas materias.

Las caras de la justicia tiene un uso potencial muy
amplio. De partida es un texto de primer nivel para cual-
quier curso de pregrado en derecho procesal y derecho
probatorio. También es un excelente material de consulta
para los cursos de historia del derecho, introduccién al dere-
cho, derecho constitucional o administrativo, derecho com-
parado o sociologia del derecho. El texto es a su vez muy
apropiado para guiar seminarios o cursos de posgrado y
eventualmente puede servir como texto base para un curso
sobre aspectos esenciales del derecho que se ensefie a estu-
diantes de economia, ciencia politica, humanidades, etc. En
definitiva, Las caras de la justicia es un texio ilustrado que
tiene muchos usos distintos y del cual siempre se puede
echar mano para aclarar algin aspecto dificil o controvertido

que concierna a alguna materia relativa a los sistemas de

administracion de justicia.

Debo reconocer a su vez que al principio intenté traducir
la obra personalmente, pero el trabajo era muy dificil y reque-
ria de una dedicacién de tiempo completo. Por eso, después
de probar con diversos traductores profesionales se entregé
dicha tarea a dofia Andrea Morales Vidal con el compromiso
que su trabajo seria efectuado en colaboracion con el suscrito.
Para cumplir con ese encargo tan delicado me hice acompa-
fiar por los ayudantes José Manuel Simiin y Marfa Agnes Salah
que leyeron el texto varias veces y que también me ayudaron
a sugerir las mejores versiones de los conceptos juridicos en
su traduccion al espafiol. Asimismo, para facilitar su consuita

" especializada, fa editorial que publica esta obra ha confeccio-
nado un indice temidtico, sin perjuicio de advertir que algunos
de los términos alli incluidos pueden requerir de mayor expli-
cacién. También se ha agregado un listado ejemplar de algu-
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nas de las opciones que se han tomado en la traduccién de

‘los t€rminos que tienen un particular significado juridico. Es--

peramos la comprension de los lectores sobre las opciones
que aqui se han tomado, que aunque pueden no ser exactas
s6lo han tenido el propdsito de facilitar la consulta de esta
obra a los lectores de lengua espaiiola,

La riqueza de Las caras de la jusiicia es muy grande. El
profesor Damaska abunda en referencias a la mitologia grie-
ga, a:la historia de Roma v de la época medieval. Su conoci-
miento de. historia. modema y contemporinea es también
extenso. Las fuentes bibliogrificas que €l ha usado en la
investigacion de cada tema incluyen la cita directa-de obras
en idioma inglés, alemdn, italiano, francés, ruso, latin 'y croata.
Y por si esto no fuese suficiente, el andlisis juridico compara-
do se ha amenizado y se hace inclvidable con una serie de
imagenes y recursos literarios de las cuales menciono a2 modo
simplemente ejemplar y como parifrasis, los siguientes: “El
Estado a veces parece un hombre que tiene muchos desees
y un érgano pobre para satisfacerlos”. “Las formas procesales
surgen de sus propdsitos, cual si fuesen mufiecas rusas”.
“Los sistemas de administracion de justicia pueden llegar a
tener los mismos rasgos de oscuridad que caracterizé la obra
arquitecténica de Vitrubio”. “A veces, el analisis de los siste-
mas procesales es comparable con el apuro en que se veria
alguien al intentar expresar los finos matices de un capucci-
no sin conocer el café y Ia leche”. “Mantener la simeitria y la
igualdad entre las partes de un proceso puede ser tan dificil
vy delicado como entretener una monja”. “Los funcionarios
pueden ser comparados.4 un cactus que producen una flor
por un dia y conservany’sus espinas para siempre”. “El dere-
cho al silencio cuando es concedidé en una etapa procesal
avanzada puede ser jigual al regalo, de una peineta que se da
a una persona que a perdido el pelo”. “El litigio de interés
publico (en EE.UU.) se parece cada vez mas al lobo marsupial
que tiene apariencia de lobo, pero que es en realidad una
clase de zarigueya”. En suma, se trata de una obra de entre-
tenida lectura que es enteramente singular en cuanto a su
método, su profundidad y su exposicion.
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Luego de estudiar derecho en la ex Yugoslavia Mirjan

Damaska Ilegd a ser. decano de la Facultad de Derecho de la -

Universidad de Zagreb. Mis tarde emigré a EEUU. Actual-
mente es profesor en la Universidad de Yale, donde es titular
de la citedra de derecho comparado, centrindose en las
relaciones del derecho procesal vy del derecho probatorio.
También ha escrito importantes trabajos sobre la codificacion
y mas recientemente se ha dedicado al derecho constitucio-
nal y a los derechos humanos, participando activamente en
los juicios por los crimenes de guerra cometidos en la ex
Yugoslavia. '

En definitiva, los conocimienitos que contiene esta obra.

son tan vastos que a veces su contenido parece un desafio al
aforismo -de Marcial que el propio profesor Damaska cita en
su introduccion. El aforismo dice: Quien vive en todas parles,
no vive en ningund parte. Sin perjuicio de la verdad del
aforismo, mediante el libro Las caras de la justicia de Mitjan
Damaska podemos situarnos en muchos contextos juridicos
distintos. Podemos también usar estos conceptos para contri-
buir al entendimiento, la explicacién y por sobre todo a la
mejora de los mas diversos sistemas de administracién de
justicia. Decir todo esto respecto a una obra de factura impe-
cable es decir casi nada. -

PABLO RUIZ-TAGLE V1AL
- Santiago, marzo de 2000

. GRADECIMIENTOS

La idea de este libro nacié de una honda necesidad de
reconciliar mis culturas legal, originaria y de adopcién. Hacer
que esta idea diera frutos hubiese sido una tarea muy solita-
ria sin mi amigo Bruce A. Ackerman: incansablemente me
estimulé a continuar el proyecto, aguijoneindome para que
refinara su organizacién basica, sin dejar nunca de comuni-
carme sus ideas sobre la mejor manera de integrar la vision
de mi vida profesional pasada y presente. Pero como nues-
tros frecuentes intercambios también estaban animados por
un espiritu de desacuerdo cordial, lo absuelvo de buen gra-
do de cualquier complicidad en algunas de las lineas argu-
mentales especificas que he desarrollado.

Durante las primeras etapas de mi investigacion, una
beca de la National Egcjbwment for the Humanities, durante
el afo- académico 1?7,?3—79, me permitid reducir el tiempo
docente para vagabindear libremente por algunas de las
grandes bibliotecas 2uropeas. La deuda intelectual adquirida
en ellas queda testimoniada en las notas al pie de pégina.

Habiéndome beneficiado de los comentarios de varias
personas sobre los diversos borradores de este estudio, las
contribuciones de tres colegas me han resultado especial-
mente valiosas. Abraham Goldstein, Martin Shapiro y Stephen
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Schulhofer fueron generosos al expresar sus desacuerdos
con muchos- aspectos del trabajo que estaba realizando, e
hicieron observaciones agudas y sugerencias esclarecedoras.
Sus criticas y su insistencia en una mayor elaboracién me
indujeron a hacer numerosos cambios en el manuscrito. Ha-
rry Wellington y Guido Calabresi, los decanos de la Escuela
“de Derecho de Yale, proporcionaron ayuda material y esti-
mularon mi.dnimo. Alice Miskimin, Esq., fue una editora
sensible, y su trabajo fue tan competente como discreto.

Si el titulo de este libro parece copiar a propdsito Las
caras de la Justicia, de Sybille Bedford, ello refleja mi admi-
racidn por su reportaje colorido y vivido de los tribunales
EUropeos. Co

Y finalmente debo un agradecimiento especial a- Maria,
con quien comparto gaudiarum periculorumaque, por su gra-
cioso sacrificio de muchas tardes y fines de semana durante
la gestacién de este libro.

La observacién de la diversidad de instituciones y sistemas a
través de los cuales se administra justicia en los Estados moder-

-nos, abre un campo inmenso y sorprendente. a gama de Ia

diversidad es de tal magnitud que elude una expresion en
términos de vocabulario comin y nos hace sentir Inseguros
acerca de nuestros puntos de referencia bésicos. jRequiere el
proceso legal, como se cree a veces, la interaccion de tres
partes independientes ~un demandante, un demandado y un
juez— o puede asimismo tomar la forma de affaire & deux entre
un individuo y un representante del Estado? Para que el proce-
50 conserve su naturaleza legal jes necesario que esté controla-
do, directa o indirectamente, por un “juez” del Estado? ;Cuiles
son las funciones y atribytos esenciales de este funcionario? ;Es
basicamente la persond que resuelve los conflictos, el que apli-
ca una politica de Esta,do un educaddr, y un terapeuta? ;Y los
individuos 1mp]1cados en un juicio siguen siendo “partes” si se
convierten en fuenté de pruchas, si proporcionan la informa-
cion que requiere el Estado parz llevar a cabo sus politicas y
sus programas? ;Cudles son los requisitos minimos en los Esta-
dos modermos para un debido proceso? Estas y muchas otras
interrogantes, o las multiples respuestas que ofrecen los siste-
mas modernos, piden explicaciones urgentes.
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No todas las diferencias ‘en el marco institucional y en
las formas de justicia son visibles a primera vista. Algunas
subyacen bajo similitudes superficiales y s6lo pueden descu-
brirse tras una revisién mis profunda. No ha de sorprender,
entonces, que a veces se proclame el consenso respecto a
puntos sobre los cuales los acuerdos no son mas que logros
retéricos. Virtualmente todos los Estados comparten la no-
cién de que todos los jueces deberian ser independientes y
que se debe presumir que el acusado es inocente hasta que
no se pruebe lo contrario, pero la unanimidad comienza a
resquebrajarse ‘en cuanto se consideran las implicancias de
esas nociones y €l significado operativo de la administracion
de justicia de los diversos paises. : -

En muchas de esas materias pueden encontrarse siste-
mas y opiniones divergentes en un mismo pais. Esto queda
claramente ilustrado por las diferencias institucionales y de
procedimiento de la justicia de los EEUU, que forman un
auténtico rompecabezas, v el debate consiguiente sobre la
reforma de la administracién de justicia en dicho pais. No
obstante, sin importar la amplitud de la gama de diferencias
que se manifiestan internamente, desde una mirada externa,
semejante falta de unidad a menudo se presenta como varia-

ciones dentro de una identidad mayor: con frecuencia se’

comparten los conceptos de “justo” y “ordenado”, de como
deben estructurarse las instituciones judiciales, y los parame-
tros semejantes en la eleccion de alternativas. Generalmente
se aceptan de modo irreflexivo las formas de ordenar los
temas, pues el lenguaje del debate es claraménte el mismo.
Para hacerse una idea de la gama mucho mis amplia de
las diferencias y los limites del discurso comun, no hace falta

alejarse del mundo occidental, Basta con considerar algunos

contrastes bien conocidos —aunque mal definidos— entre los
sistemas procesales del derecho angloamericano (common-
law) y continental (civil law). En estos dos marcos las formas
de presentar las pruebas y los argumentos son notablemente
diferentes: por una parte, existe el interrogatorio directo al
testigo a cargo de los abogados; por la otra, esta el interroga-
torio judicial. Que el acusado de un delito pueda renunciar

INTRODUCCION i1

al’ derecho a juicio declardndose culpable, parece normal a
los abogados angloamericanos, pero resulta raro e inadmisi-
@E para los abogados continentales en cuyos sistemas todos
casos —1nas alld de la confesion del acusado— han de ir a
juicio. Que la parte civil tenga derecho a no testificar esta
muy aceptado en Europa, pero resulta casi chocante para los
angloamericanos. El hecho de que la mayoria de los sistemas
de common-law pongan restricciones mas severas al acopio
de pruebas en los casos criminales mis que en los civiles,
casi escapa a la comprension del abogado continental Me-
nos familiares, puesto que son miés dificiles de identificar,
parecen algunas ideas discrepantes sobre temas biasicos, como
el lugar del juicio en relacion a las diligencias preliminares y
el proceso de apelacion, o la naturaleza precisa de la compe-
tencia judicial. Si pasan desapercibidas, estas diferencias suti-
les pueden provocar serios malentendidos entre los abogados
angloamericanos y continentales. En cada lado de la frontera
que separa la administracién de justicia en pafses donde
impera el civil law o el common-law, cada grupo descubf'e,
de pronto, relaciones ilusorias tras cierto parecido de familia.
Al acercarnos al Este, como corresponde a este momen-

to de los asuntos occidentales, lo provinciano de nuestro
discurso salta a la vista de varias maneras. La administracién
de justicia en 'la Unién Soviética y los paises europeos de su
Orbita tiene muchos aspectos que rompen las categorias con-
vencionales y ofenden la sensibilidad legal de los abogados
occidentales, tanto desde la perspectiva del civil law como del
common-law. Segin el common-law, los abogados pueden
encontrar que el papel de la abogacia y la judicatura es
demasiado estrecho ery Europa occidental, pero esta reduccion
no pasa de ser un m4liz cuando se confronta con el mengua-
do papel de los_-"”jugjrzc_es y abogados de la Unidn Soviética.
Asimismo, la relativa facilidad con que pueden alterarse los
juicios en los sistemas comunistas, ofende los conceptos occi-
dentales tradicionales. Por otra parte, mientras en Occidente
se habla cada vez mas acerca de las “funciones simbélicas” de
los procesos legales, hasta las propuestas relativamente radica-
les de reforma parecen timidas y modestas en comparacion
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con el tono “edificante” del estilo soviético. Més al Este, en
China, se encuentran sistemas de justicia tan diferentes a los
nuestros que un discurso impregnado de las particularidades
del desarrollo occidental serd casi enteramente intitil. Observa-
dos a través de los lentes occidentales convencionales, los
procesos en los que se administra la justicia china, dificilmente
se calificarian de “legales”: los juicios, los abogados —incluso
los tribunales o la ley como disciplinas semiauténomas— pare-
cen extranos y prescindibles.

Esta asombrosa diversidad ;puede hacerse inteligible o
reducirse 2 un conjunto manejable de modelos? Como mini-
mo puede desarrollarse un marco conceptual que nos ayude
a encontrar las similitudes y las diferencias de las partes que
lo componen? Dicho marco es el tema principal de este
libro. Las reflexiones sobre este tema son abundantes: se han
explorado diversas analogias, moviéndose en niveles y seg-
mentos diferentes del proceso legal. No ha de sorprender
que donde algunos descubrirfan unidad dentro de una varie-
dad aparente, otros encontrarin variedades dentro de una
unidad ostensible. Reconciliar estas lineas de investigacion
divergentes se ha vuelto tan dificil que resulta tentador dejar
de lado el castigo de tener que abarcar estos estudios copio-
sos en extremo. Pero hay que resistir la tentacion: pareceria
osado sugerir nuevos enfoques y sumarse. a la cacofonfa de
voces, sin indicar los motivos de la insatisfaccion con lo que
se ha pensado y dicho antes. De aqui que, en el breve
prolegémeno que sigue, eshozaremos los aciertos y desacier-
tos de las familias de investigacion mds notables.

. SISTEMAS ADVERSARIALES E INQUISITIVOS

Un camino que muchos han seguido, es opener el sistema
adversaria] al sistema inquisitivo, o de no-contradiccion. En
el siglo doce ya se usaba una dicotomia para distinguir un
proceso que requeria el impulso de una parte para ponerse
en marcha (processus per accusationem}, de un proceso que
podia iniciarse en su ausencia (processus per inquisitionem).
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En tiempos posteriores esta distincién fue utilizada por los
juristas continentales en una diversidad -de contextos y ad-
quirié diversos significados técnicos.! S6lo mds recientemen-
te lo estan utilizando los comparativistas en una escala mas
amplia, fundamentalmente para expresar el contraste entre la
administracién- de- justicia angloamericana y la continental.
Pero, habiendo escapado a la relativa exactitud del uso legal
interno, ahora cada etiqueta denota unos rasgos distintivos
en combinaciones variables que con cierta frecuencia estdn
en conflicto. Sélo el significado bisico de la oposicidn per-
manece razonablemente cierto. El modelo procesal “adversa-
rial” surge a partir de una contienda ¢ disputa: se desarrolla
como el compromiso de dos adversarios ante un juez relati-
vamente pasivo, cuyo deber primordial es dictar un vere-
dicto. El modo no-adversarial estd estructurado como
investigacion oficial. Bajo el primer sistema los dos adversa-
rios se hacen cargo de la accién judicial; bajo el segundo, la
mayor parte de las acciones son llevadas a cabo por los
funcionarios encargados de administrar justicia. '
Mais alla de este significado esencial, comienzan las in-
certidumbres. No esti claro hasta qué punto el proceso ad-
versarial depende de los deseos de las partes (“;Cudn pasivo
puede ser un juez?”) y cuin omnipresente es el control
oficial en el modo inquijsitivo (“:Cudn activos pueden ser los
administradores de justicia?”). Cada concepto estd dotado de
rasgos diferentes cuando la discusion se centra en casos
criminales, litigios civiles, o en la administracién de justicia
en general. En particular confunde el hibito de incorporar
en los dos modelos de,procedimiento diversos rasgos cuya
!y '
' Fl uso mds im-})or_g‘?mte era distinguir 'y explorar la relacién entre los
dos tipos de proceso penzl, uno de los cuales {el inquisitorio) prevalecid en
la prictica, mientras qué el oo (el acusatorio) era una forma tedricamente
mejor y preferible. Ver A. L. Homberk zu Vack, “De diversa indole processics
inguisitorii er accusatorii’, en J. F. Plit, ed., Analecta iuris criminalis, 369-72
(Francfort-Leipzig, 1791). Hastz hace poco, los juristas mds pragmdticos de la
common-law han rechazado teorizar sobre la administracion de justicia: Ia

utilidad- del pensamiento juridico que cruzaba el Canal de la Mancha era, en
su conjunto, bastante sospechosa.
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relacién con la oposicién de las ideas de contienda o investi-
gacion son, en el mejor de los casos, tenues. Por ejemplo, en
el modo inquisitivo se encuentran caracteristicas como carre-
ra judicial, preferencia por reglas rigidas, y el apoyarse en
una documentacion oficial, en tanto que el modo adversarial
comprende jurados en el papel de 6rganos decisorios, dis-
crecionalidad al tomar la decisién y un apego a las pruebas
orales.? Mientras mas cubra cada concepto 1a vasta gama de
caracteristicas, resulta mis evidente que las premisas en que
se basa la oposicion son inciertas o ambiguas.

A la complejidad se anade otra dimensién derivada
de la inclinacién, tanto de los abogados anglo_american_os
como continentales, a desarrollar variaciones nativas sobre
el tema de los procedimientos adversarial o inquisitivo. En
el continente los abogados siguen atribuyendo a la oposi-
cién un significado mds técnico y descriptivo, y enmarcan
el otorgar control sobre el proceso -tanto a los funciona-
rios como a las partes- en parimetros que les parecen
normales a la luz de su experiencia histérica. Temas como
el interrogatorio de testigos parecen “naturalmente” ser
responsabilidad de los funcionarios a cargo del proceso,
de modo. que las formas alternativas de obtener pruebas
no estin incluidas en la dicotomia entre el procedimiento
adversarial o inquisitivo.? Por otra parte, para los angloa-
qmericanos ambos conceptos estin envueltos en juicios de
valor: el sistema adversarial tiene una abundante retérica
que exalta las virtudes de la administracién de la justicia
liberal, en contraste —en las antipodas— con un proceso
autoritario: como el sistema de proceso criminal en el
continente, antes de su transformacidn al inicio de la Re-

2 ver, p. €., A. Goldstein, “Reflections on Two Models: Inquisitorial
Themes in American Crimina} Procedure”, 26 Standford 1. Rev., 1009, 1017-19
(1974).

3va en ¢l siglo doce, el interrogatorio de testigos por el juez legd a ser
considerado parte esencial del trabajo de los funcionarios del poder judicial,
de modo que pareciz “natural” que la toma de pruebas estuviera en manos
del juez en ambas versiones, inquisitoria y acusatoria, del proceso judicial.

INTRODUCCION 15

volucién Francesa.® Ademds se imaginan los. temas que
pueden ser asignados o bien 2 las partes 0 a quien toma
la decision, bajo la huz de la experiéncia angloamericana,
para que el estilo adversarial también incluya, entre otras
caracteristicas, la presentacion de pruebas ofrecidas por las
partes. _ _ :

Buena parte de la confusién resultante se debe a que los
criterios para inchuir rasgos especificos de los tipos adversarial’
© inquisitivo, siguen poco claros. Estrechamente entretejidos,
se¢ pueden discernir dos enfoques basicos de este problema.
Uno es concebir los dos tipos como retratos de los dos grupos
distintivos, descendientes de sistemas histéricos reales: un tipo
incluye procedimientos comunes a la tradicién que deriva de
Inglaterra, en tanto que el otro se relaciona con procedimien-
tos de la tradicién continental. Ahora bien, si esto implica un
intento de definir 1fos modelos que abarquen todos los siste- -
mas continentales y angloamericanos, estaremos ante una ta-
rea digna de Sisifo. El minimo comin denominador de cada
sistema es inestable y en constante cambio. En cuanto un pais
rechaza una caracteristica, ha de ser exorcizada de su modelo
respectivo; otros trucos triviales por el estilo no se pueden

distinguir de sus componentes importantes. Casi no habria de

sorprender, entonces, que aquellos que suscriben esta premisa
de la tipologia sélo ofrezcan “ejemplos” de forma de los
sisternas adversarial © inquisitivo v son incapaces de articular
los tipos respectivos como compuestos definidos de los mode-
los procesales e institucionales. Para estar seguros, puede en-
tenderse que el primer enfoque comprende sdlo rasgos que
de algin modo “caracterizan” las tradiciones angloamericana y

1 En ocasiones esteruso queda reflejado en decisiones det tribunal. Ver,
p- €., Miranda v. Arizoria, 384 U.S. 436, 460 (1966). Visto contra ¢l trasfondo
de su historiy, los abogados comtinentales sitian su sistema procesal penal
contemporineo en algin jugar a medio camino entre las formas “inquisitiva”
(prerrevolucionaria) y “acusatoria” (reformada). En contraste, los juristas del
conurton lw a menudo llaman “inquisitivos” a los sisternas continentales
contempordneos: desde su punto de vista, las formas continentales pre v
postrevolucionarias faciimente pueden parecer ramas de un mismo tronco.
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continental de administracién -de”justicia.” Thevitablemente, no
obstante, los criterios para la inclusién de rasgos en los mode-
los se hacen numerosos y dificiles de organizar’ de modo
coherente: las tradiciones abrazan analiticamente materias se-
paradas que corresponden 2 la estructura institucional, la elec-
ci6n de forma procesal y otras caracteristicas similares que
pueden coexistir en una tensién no resuelta. Sin duda, sélo
pueden relacionarse algunas de estas multiples caracteristicas
con el tema que he identificado como la .oposicion basica
entre los sistemas inquisitivo y adversarial. En suma, la tipolo-
gia es engorrosa ¥y dificil de emplear como instrumento de
analisis. Resulta de utilidad muy limitada para proporcionar
una orientacién comparativa mas alld de los sistemas juridicos
occidentales.

El otro enfoque va muy lejos en un intento de separar
las dos modalidades de procesos legales de las contingen-
cias de la historia; incluye una bisqueda y la articulacién
de ideas que puedan encajar formas de justicia en marcos
reconocibles. Cuando se han obtenido de la observacién de
los sistemas reales, estas ideas toman, por asi decirlo, vida
propia. Se pueden buscar sus implicaciones con las formas
de procedimiento en una amplia gama de temas juridicos,
tanto si un sistema real alcanza a cubrir todas estas implica-
ciones, como si no. En su totalidad, los vinculos de las
ideas constituyen las caracteristicas del tipo. Una idea po-
dria ser dejar la responsabilidad de las acciones a las partes
y otra, dar esa responsabilidad a un funcionario imparcial:
en ese caso las implicaciones de estas dos ideas se pueden
seguir hasta temas tales como quién controla la iniciacién y
el final de las acciones judiciales, su materia, las pruebas, y
cosas similares, incluso si los sisternas existentes, en combi-
naciones variables, s6lo conffan parte de estas materias a

" las partes o a los funcionarios imparciales. Cuando se apli-
ca este segundo método, los procesos adversariales o no
adversariales se convierten en criaturas ficticias, que casi

sVer, p. €., A. Goldstein, supra, n. 2, 1017.
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nunca o nunca se encuentran en la realidad, pero que bajo
ciertas condiciones son Utiles para analizarla y hacerla inte-
ligible. Al igual que un edificio en particular puede ser
“reconocido” en términos de estilo arquitecténico, un pro-
ceso existente puede asignarse a un tipo especifico.5 Con-
cebida de este modo, la tipologia puede utilizarse como un
mapa neutro que toca los paises angloamericanos y conti-
nentales: los rasgos adversariales pueden identificarse en
Europa continental e incluso puedén ser notables en algu-
nas ramas de la administracién de justicia, en tanto que se
pueden encontrar rasgos inquisitivos, algunas veces bastan-
te visibles, en tierras angloamericanas. Desde luego tam-
bién se puede aplicar esta tipologia a sistemas reales fuera
de la tradicién juridica occidental.

El esfuerzo por entender las formas de justicia en los
Estados modernos obtiene mds frutos del segundo enfoque.
Pero si se quieren evitar los constructos estrechos y estériles,
ha de explorarse el fondo sobre el cual los abogados contra-
ponen la contienda a la investigacidn, el control oficial al
control por las partes, v otros principios estructurales del
proceso legal. (Ademas también han de abandonarse los va-
nos intentos de expresar el meollo del contraste entre la
administracién de justicia angloamericana y continental me-
diante la yuxtaposicién de esos conceptos. La mayor parte
de las caracteristicas que constituyen el contraste esencial
entre ambos sistemas no puede ser captada asi, especialmen-
te si nuestra visién va mis alli del irea estrecha de los
procedimientos penales.

F L

6 La comparacién fon estilos artfsticos puede llegar mds lejos. Para
clasificar una obra de arté como perteneciente a un estilo particular, se piensa
que es suficiente con que posea algunos, no todos, de los elementos del ideal
estilistico. Por ¢jemplo, a pesar de que a la catedral de Notre Dame de Paris
ie faltan capiteles, v no expresa la verticalidad abismante de otras catedrales
goticas, pertenece indiscutiblemente 2 la convencion gética. Rara vez ocurre
que una obra de arte panicular exprese por completo un estilo, como Boucher,
quien quizis es epitome del rococd. :
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ii. EL PROCESO LEGAL Y LA ORGAN%ZAC!ON
SOCIOECONOMICA DEL ESTADO--

De los esfuerzos por relacionar el proceso legal con la orga-
nizacion econdmica vy social de los Estados modernos han
surgido claras lineas de investigacion sobre las formas de
procedimiento. Pese a que muchos aspectos de la adminis-
tracion de justicia pueden ser provechosamente estudiados
désde esta perspectiva (por ejemplo qué resultados obtienen
en juicios aquellos que lienen recursos €conOMmMIcos y aque-
llos que no los tienen) ha resultado sumamente dificil rela-
cionar el diserio del proceso con alguna clasificacion de los
Estados segiin las variables socioeconémicas.

Esto puede ilustrarse bien por lo infecundos que han
resultado los estudios inspirados en la distincién que hizo
Marx de los diversos “modos de produccién” (feudalismo,
capitalismo, socialismo, etcétera) como determinantes Glti-
mos de las instituciones sociales, incluido el sistema legal.
Se esperaba que estas categorias proporcionasen el hilo de
Ariadna. que permitiria encontrar Ja salida del laberinto crea-
do por la diversidad de procedimientos: e€n teoria seria posi-
ble identificar una forma basica de administracién de justicia
feudal, capitalista o socialista que, al permitir variaciones
internas, pudiese ofrecer la orientacion necesaria, junto con
las mejores posibilidades de explicacion.’

Pero la percepcién prometida al alinear los sistemas juridi-
cos con las categorias marxistas resultd ilusoria. El problema
inmediato fue, por una parte, incorporar los estilos legales

. notablemente similares que aparecian en entornos socicecond-
micos categoricamente diferentes, y por otra, los estilos marca-

? Karl Marx nunca intentd ligar sus amplios modelos de estructuras
socioecondmicas a aspectos formales del proceso judicial. En la Unidén Soviéti-
ca, sin embargo, especialmente durante la etapa de Stalin, Ja creencia en la
posibilidad de establecer ese vinculo llegd a formar parte del canon, y toda
clase de oportunistas se lanzaron a descubrirlo. La fuerza del dictum de
Vauvenargue fué pronto reivindicada: “Cuando las grandes mentes han ense-
fiado a pensar a Jos inferiores, los ponen en el camino del error” (Réflections
ef Maximes, N° 221, Charbonnel, ed. [Paris, 1934D.
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damente diferentes, dentro de entomos idénticos. Considere-
mos la diferencia evidente —aunque escurridiza— entre el com-
mon-aw y el civil law, ambos surgen del mismo terreno
sociceconomico del final de Ia Edad Media (feudalismo) vy
siguen dividiendo a los paises capitalistas. Se puede argumen-
tar, desde luego, que el sistema feudal y el capitalista tuvieron
desarrollos diferentes a cada lado del Canal de la Mancha; pero
si entomnos feudales y capitalistas produjeron formas diferentes
del proceso legal, entonces esta variacidon intema habria de
atribuirse a algin otro factor (o factores) antes que al feudalis-
mo © al capitalismo como tales. Mds aun: asticular las. diferen-
cias comunes a las formas del proceso judicial socialista, capitalista
o feudal ha resultado insuperablemente dificil, en contraste con

o cual las diferencias entre el common-law v el civil law se

desdibujan hasta desaparecer.® Por el contrario, los contrastes
convencionales siguen a la vista, y llaman la atencién de los
abogados de los sistemas socialistas de Europa: pese a que
podian sefialar algunas formas “socialistas” nuevas® muchos
aspectos importantes de sus procesos legales comparados con
el ordenamiento v las instituciones del common-law, resultaban
marcadamente similares a los sistemas continentales convencio-
nales. La estructura esencial de los juicios era semejante, y
también lo eran las lineas bésicas de los procesos preliminares y
de apelacién, los modos de recabar pruebas y un nimero
considerable de temas mis especificos. Claramente no habia

SPara intentos fallidos en la literatura soviética y para algunas tosqueda-
des de esta empresa, ver, p. ¢, M. Cheltzov, Ugolovnyi Protsess, 425-40 (sobre
el procedimiento socialista), y 440-56 (sobre los sistemas capitalistas) (Mosct,

1969). Los estudiosos soviédegs han expresado visiones divergentes sobre las
formas adversarial ¥ no aévers‘lrlal y la oposicidn entre los procedimientos
capitalistas y socialistds. & peSdr de que algunos comentaristas, incluido el
famoso Pashukanis, piensan que la idea adversarial es *burguesa” v ia no
adversarial “socialista”, esta identificacién es negada por otros.

Y Aqui no sugl(.ro gque rasgos peculiares de la justicia soviética puedan
atribuirse siempre y con algtin grado de plausibilidad a la dimension econd-
mica de la vida soviética. Mieniras un lazo histdrico con Ia organizacidn
econdmica es, a veces, bastante obvio (p. e}, respecto z las maneras de
resolver disputas entre empresas nacionalizadas), mis a menudo la relacion
con la ideclogia y la politica parece miés directa y plausible.
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mads salida que reconocer que dichas similitudes son-el puente
que une a los Estados de Europa continental, con. economia
planificada, con aquellos dominados por el mercado capitalista.

La solucién a este predicamento ha sido proclamar que
las semejanzas aparentes entre sistemas procesales. con subes-
tructuras diferentes de organizacidén econdmica, son superfi-
ciales: arreglos formales semejantes, se ha dicho, estin

impregnados de un significado o propésito diferente y adquie-

ren una nueva forma de acuerdo con el substrato econémico.
También asi se han explicado las diferencias de formas de
procedimiento entre jurisdicciones que comparten la misma
organizacién socioecondmica, tildindolas de superficiales: aqui
se dice que la variacién en la forma oculta importantes identi-
dades de propésito y significado. La justicia —imaginada como
el instrumento de un grupo que domina la formacién so-
cioecondmica— retiene su identidad, incluso cuando cambia la
forma del instrumento. Pese a que se ha abusado de esie
argumento, usindolo como elixir ideolégico, merece que se lo
tome en serio. Considerar formas de justicia en un aislamiento
monddico de su contexto social y econémico es —en muchos
casos— como interpretar Hamlet sin el principe de Dinamarca.,
También es cierto que puede implementarse una politica so-
cial idéntica —hasta cierto punto— mediante arreglos de proce-
dimiento muy diferentes y que se pueden implementar politicas
muy diversas con procedimientos similares. Pero cuando el
sujeto de la investigacién es la forma de procedimiento, sin
mds, este argumento yerra su blanco, excepto, tal vez, cuando
sugiere .que el interés en las formas de procedimiento se
refiere tan s6lo 2 la superficie.’ Se entiende ticitamente que

10 Esto es probablemente lo que Marx v Engels pensaban realmente: la
forma del derecho, incluso las formas de los regimenes politicos, quedaba
fejos de su centro de interés. La ley es vista como un instrumento. Considera-
ban el derecho como un insirumento para la consecucion de fines substanti-
vos especificos, en particular la dominacion de clases. la forma de este
instrumento, €l diseno de la forma legal, era un tema menor y poco atendido.
Incluso el concepto de los lazos entre substancia y forma permanecen en el
trasfondo. En una interesante carta a Mehring, el anciano Engels tomé con-
ciencia de esta vision estrecha e intentd jusiificarla. Ver K. Marx y F. Engels,
Selected Correspotidence, 459 (carta de julio de 1893) (Moscu, 1955).
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no se abren paginas nuevas en el ‘dlbum de las formas de
procedimiento cuando la sociedad pasa de un “modo de pro-
duccién” al siguiente. Porque la mayor parte de los interrogan-
tes basicos para el estudio de la diversidad de procedimientos
estan mas alli de la oposicién entre capitalismo, socialismo y
otros conceptos socioecondmicos igualmente vagos, v hay
que buscar en otra parte la inspiracidén que nos permita en-
contrar el esquema que sirva a nuestros propositos. 1!

i, EL PROCESO LEGAL Y EL REGIMEN POLITICO

Si los criterios socioeconémicos son de poca ayuda, jpodrian
dar mas luz los factores politicos? Este enfoque no es muy
nuevo vy ha sido explorado en una diversidad de temas. El

-estudio de las afinidades entre los procesos legales y- las

corrientes dominantes de la ideologia politica parecian espe-
cialmente prometedores. Se pensaba que después de todo
los regiinenes politicos se legitiman a través de Ia administra-
cion de justicia que establecen. Siguiendo esta veta, numero-
sos autores han sostenido que el disefio de los procedimientos
es sensible a las variaciones particulares de la ideologia im-
perante, especialmente las oscilaciones entre individualista y
colectivista, liberal y autoritaria, u otras posiciones con ese
tipo de etiquetas. En el proceso civil, se ha argumentado,
estas variaciones tienen un impacto directo en cuanto al
poder real de las partes privadas para dirigir el curso de los
juicios, indudablemente un tema importante en la eleccién
£y

.-

Ly

i

o

1 Incluso en los pasl%es en donde el mirxismo es la, ideclogia oficial del
Estade, algunos pensadores sofisticados tomaron conciencia de que I ligazén
entre el proceso judicial y la economia estd “mediada” por variables politicas,
de modo que esta Gltima tiene mayor fuerza explicativa. La esfera econdraica
determina las formas procesales solo en el “fondo” o en *dltima instancia™
Ver, p. €., 1. Szab6, Les fondements de la théorie du droir, 66 (Budapest,
1973). La primacia causal de io econfmico se mantiene indiscutible, como
que Helena atrae a su cama.
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de la forma de procedimiento.!* En el proceso penal, se
arguyG asimismo que las variaciones ideol6gicas afectan el
grado de proteccion que el Estado concede al acusado: la
posicién comparativamente peculiar del acusado en el siste-
ma penal angloamericano, ha sido ligada una y otra vez a los
principios del liberalismo clisico.!?

Otras obras subrayaron las relaciones del poder politico
mis que el papel de la pura ideologia politica. Por ejemplo
se encontraron cambios importantes en-el disefio de los
procesos legales, ligindolos a grados diferentes de centrali-
zacidn, con la participacién de legos en la administracion
de justicia, y otros factores de este tipo.’ Los tedricos
sociales —en especial Max Weber— usaron muchas percepcio-

nes generadas por estos estudios, en su mayoria de naturaleza@

histérica, para sugerir un aparato de comprension mis siste-

Ea

mitico de los cambios de procesos. Weber desarrollé “tipos
ideales” de autoridad vy sugirié que la diversidad de las relacio-
nes de poder pueden explicar diferencias importantes entre
los sistemas legales, incluyendo la administracién de justicia.’> -

En este estudio analizaremos cuidadosamente las rela-
ciones entre politica y justicia: de alli que se utilizaran facto-
res de la esfera politica para buscar un esquema capaz de

12 Jna larga tradicion de pensamiento juridico continental mantiene que
las ideologias penetran en el proceso civil cambiando las ideas sobre la
aplicabilidad del estilo “privado” en ‘oposicion al “derecho piiblico™. Ver, p.
¢j., F. Kiein y F. Engel, Der Zivilprozessrecht Oesterreichs, 1962 (Mannheim,
1927). El tema es desarrollado en un contexto comparativo por M. Cappellett,
Processo e Ideologie, 11-20 (Bolonia, 1969). Sin embargo, muchos escritores
han discernido las variaciones “ideclégicamente determinadas” entre los esti-
jos de derecho piblico y privado. Ver G. Foschini, Sistema del diritto proces-
sugle penale, 226-30 (Milan, 1965); M. Taruffo, f Processo civile “Adversary”
nell'esperienza Americana (Padua, 1979).

3 Ver, p. €., ]. Griffiths, “Ideclogy and Criminal Procedure ¥ 79 Yale LJ.
350 (1970); M. Taruffo, supra, n. 12, 259-301; 5. Kadish, ed., Encyciopedia of
Critne and Justice, vol. 1, The Adversary Sysiem (1983).

M Ver, p.ej., J. P. Dawson, A History of Lay Judges (1)60) F. Wieacker,
Privatrechisgeschichte der Newuzeit, 183-89, 243-48 {Gétingen, 1967).

15 M. Weber, Economy and Society, vol. 1, p. 215, vol. 3, p. 1059 (1968).
Ver también Max Rheinstein, ed., Max Weber on Law in Economy and Society,
349-56 {1966).

[
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hacer mds inteligibles las notables variaciones de las formas
modernas de justicia. Buena parte de la discusién entre poli-
tica y justicia se articula en torno a dos temas que nos Haman
la atencion. El primero se refiere a la estructura del Estado y
mas especificamente al-cardcter de poder judicial; el segundo
enfoca la funcién legitima del Estado y mds especificamente
los puntos de vista sobre el propdsito que debe perseguir la
administracion de justicia. En buena parte de lo que se ha
dicho hasta aqui, estos dos temas se han entrelazado y con-

fundido: ciertos compromisos del Estado se asocian invaria--

blemente con ciertos tipos de organizacion del poder. Mis

‘adelante intentaré desarrollar cada tema por separado, bus-

cando en cada cual una coherencia especifica que pueda
ligar los arreglos .de procedimiento con asociaciones identifi-
cables. De este modo emergerd un contexto dentro del cual
podrin asociarse una diversidad de procedimientos —y sus
enigmas— con las cambiantes estructuras y funciones de los
Estados contemporaneos.

P

La organizacién del Estado

La organizacién del poder judicial deja algunas marcas en ‘el
proceso legal que a menudo resuitan bastante evidentes. Por
ejemplo, se han relacionado de modo muy persuasivo mu-
chos rasgos distintivos del estilo angloamericano, con la divi-
sion del tribunal entre juez y jurado. En tanto que otras
caracteristicas son mds remotas y especulativas, dificilmente
se podrd discutir que incluso factores tan intangibles como el
tono mis o menos pefsonal de los procedimientos, o las
actitudes chvergentes respecto a dogumentos y fechas tope,
pueden estar infldidds por un caricter particular de la organi-
zacién judicial (pog ‘ejemplo, por los grados de burocratiza-
cién). En el primer capitulo sugeriré un marco para estudiar
de modo mis sistemitico estos vinculos entre la autoridad v
el proceso legal. Para facilitar la tarea reuniré en modelos o
“ideales” aquellas caracteristicas de la organizacién del poder
judicial que tengan importancia para las formas de la justicia.
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Para mantener esta problematica dentro de proporciones abor-
dables, solo construiré dos ideales de organizacidn del po-
der, a partir de los rasgos principales que parecen distinguir
los dos modelos de la maquinaria legal en el continente y en
Jas tierras donde impera la tradicion angloamericana. Pero
como en estos dos ideales se exagerarin ciertas tendencias
(por ejemplo el ordenamiento jerirquico de los tribunales en
Europa, con una jerarquizacién menos rigida en los paises
angloamericanos) su utilizacién como instrumentos de andli-
sis o como fuentes de hipdtesis empiricas no se limitara a
contrastar los sistemas de civil law o common-law. En efecto,
. como veremos, también se reflejardn en algunos rasgos de
estos ideales, aspectos del sistema soviético y de las tenden-
cias tecnocraticas occidentales. _

Las implicaciones de estos dos ideales tocarn aspectos
importantes del disefio de los procedimientos, como la es-
tructura variable del juicio; su relacion con el proceso como
totalidad, la preferencia por técnicas alternativas para recabar
pruebas, y otras. Se tratarin, ademis, temas mds generales
en que difieren los sistemas existentes, segin se ha observa-
do: por ejemplo, cémo la forma en que esta organizado el
aparato de la justicia afecta la perspectiva prevalente sobre
ciertos temas (puntos de vista mis o menos abstractos), o
c6mo la inclinacién relativa por la toma de decisiones discre-
cionales contrasta con la preferencia por las reglas.

Antes de acabar el segundo capitulo emergerin dos
estilos bien definidos de administracion de justicia que cap-
tan mucho de las diferencias observadas entre los sistemas
de common-law y ctvil law, aparte del contraste habitual
entre adversarial/inquisitivo propios de los modos adversa-
rial/inquisitivo. Para asegurarnos, las dos formas incluirin
algunos rasgos encontrados en una u otra version de estos
conceptos convencionales; rasgos cuyos vinculos con las ca-
tegorias convencionales son imprecisos y que, dentro de este
esquema, tendrdn puntos de amarre mas firmes.

Es importante no mal interpretar la relacion de los dos
estilos con los sistemas de procedimientos angloamericanos
v continentales. Como he senalado, los dos estilos se cons-
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truiran contra un fondo de modelos de organizacion del
poder que exageran o estilizan el contraste entre las organi-

‘zaciones judiciales de los Estados continentales y angloame-

ricanos (por ejemplo, las actitudes hacia la jerarquizacién o
hacia les legos, como érganos decisorios). En consecuencia
los dos estilos también intensificarin o magnificaran las ten-
dencias © rasgos de los procedimientos existentes. Se verd
que los procedimientos actuales anglosajones y continentales
peitenecen a uno u otro modo, tal como los edificios corres-
ponden 2 uno u otro estilo arquitectdnico.

Funciones del Estado

Mi segundo ftema requicre que se establezcan conexiones

entre el disenio de los procedimientos legales v las visiones
dominantes sobre el papel del Estado en la sociedad. Estas
conexiones pueden establecerse de varias maneras, pero fun-
damentalmente las veré como mediadas por las ideas cam-
biantes acerca del propdsito que ha de perseguir la
administracién de justicia: las ideas dominantes acerca del
papel del Estado informan las visiones sobre el propdsito de
la justicia, y esto tltimo es pertinente para la eleccién de
muchos arreglos de procedimiento. Como sélo algunas for-
mas de proceso judicial se adecuan a propésitos especificos,
sOlo ciertas formas pueden justificarse en términos de la
ideologia prevalente.

Si se va a seguir este camino, este estudio ha de absor-
ber y ordenar la gran riqueza de ideas sobre la mision del
Estado en la sociedads Pna solucion es ver estos puntos de
vista como contenedores de dos inclinaciones opuestas, cada
una de las cuales’rara vez tiene suficiente fuerza como para
desplazar a la otra:;que el Estado gestione las vidas de las
personas y conduzca la sociedad; la otra, que el Estado
mantenga el equilibrio social y se limite a proporcionar un
marco para la autogestién social y la autodefinicion indivi-
dual. En el tercer capitulo analizaré la teoria politica para
investigar el fondo ideolégico de estas inclinaciones contra-
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rias. Cuando el Estado es concebido como gestor, 1a adminis-
tracién de justicia parece estar dedicada al cumplimiento de
los programas del Estado y a la implémentacién de sus
politicas. En contraste, cuando el Estado se limita a mantener
el equilibrio social, la administraciéon de justicia tiende a
asociarse con la resolucién de conflictos. En los capitulos 4 y

5 utilizaré estos dos propdsitos contrastantes de la justicia —que

se reflejan, por asi decir, en los lentes de los principios
ideolégicos que los apoyan— para articular dos arquetipos
del proceso legal: uno dedicado a la resolucién de conflictos;

el otro, a la implementacién de politicas. Esta empresa imphi--

ca la busqueda de arreglos que, o bien estin implicitos en
los propositos que los animan, o son adecuados para su
realizacidn, siendo compatibles con las ideologias que for-
man sus cimientos. :

Segiin progrese este estudio se hari claro que el modo
de implementacion de politicas prefiere la investigacién, en
tanto que su antipoda se sesga, comparativamente, en favor
de la competicidén. Esto quiere decir que surgird un paren-
tesco entre los arquetipos, por una parte, v entre los siste-
mas inquisitorios y adversariales, por la otra. En este
momento inicial han de anotarse tres puntos principales
que difieren del pensamiento convencional. Primero, y como
tal, se piensa convencionalmente que los arreglos de inves-
tigacion y competicion son aliernativas estructurales para
conseguir la misma finalidad.'® En los EE.UU., por ejemplo,
habitualmente se ven como disefios alternativos para la
resolucién de conflictos. Pero donde la oposiciéon es imagi-
nada como dos rutas alternativas que llevan al mismo lugar,
los dos conjuntos de arreglos con los cuales se relaciona la

16 Como se ha sugerido supra, n. 12, una antigua linea del pensamiento
continental indica de modo implicito y oblicuo que Ias dos formas sirven para
propositos diferenies: se dice gque una se ajusta a casos civiles (o zsuntos de
derecho privado), mieniras que la otra se ajusta a czsos criminales (o asuntos
de derecho publico). Esta vision ya era comin en el siglo catorce. Ver, p. ¢j.,
A. dc Butrio, Super Prima Secundi Decretalivim Commentaria, Tomo 3, Rubri-.
ca de Judiciis, 2 (Venecia, 1028). Para las diferencias entre esta linea de
pensamiento y la aproximacion propuesta en el iexto, ver infig, ¢. 3, n. 42.
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oposiciéon no pueden distinguirse adecuadamente sin ambi-
giiedad. Segundo, nuestros dos modos de procesos legales,
cada uno de los cuales es predicado con un propésito
diferente de justicia, sélo cubren caracteristicas que pueden
relacionarse con objetivos procesales especificos, y exclu-
yen otros que reflejan una organizacidon particular del po-
der. Por ejemplo, que un poder jurisdiccional, acusatorio o
de cualquier otro tipo. de autoridad esté mas o menos
centralizada, serd irrelevante para el propdsito de oponer
los dos arquetipos. Se ha de pagar un precib por esta
abstencién autoimpuesta, pero, como sugeriré en la siguiente
seccion, al final resultard esclarecedor. ‘

Finalmente los procesos de implementar politicas y re-
solver conflictos surgen contra un fondo de dos visiones
extremas sobre €l papel del Estado, visiones en las cuales se
perciben las raices de la oposicién convencional de investi-
gacidon y competicion. Esta vinculacion con la ideologia poli-
tica ofrece el contexto, al cual referiré el tema de la medida
en que se pueden explotar los temas gemelos de disputa de
partes, e investigacion oficial en los Estados modernos. Ade-
mis habri una perspectiva que revelarid —y al hacerlo expan-
dird~ los limites del analisis convencional. Por ejemplo, ideas
marcadamente divergentes sobre la independencia judicial vy
el sacrificio de los juicios exhaustivos en beneficio de la
conservacion de la integridad del proceso legal, pueden rela-
cionarse —ambos— con la oposicion de los procedimientos de
implementacion de politicas y resolucién de conflictos.?”

Esta breve sinopsis de los arquetipos revela que cubren
disposiciones juridicas en su forma pura o ideal, pero que

£

L
P 'l' J )

17 La dicotomia’ “ac;t"irersarial-inquisitiva”, tan habitual entre los juristas,
estd 3 menudo ligada a pgrincipios ideolGgicos. Ver supra, n. 12. Sin embargo,
en conjunto, las posiciones ideoldgicas relevantes ala dicotomia no han sido
suficientemente purgadas de las inconsistencias v ofuscaciones que caracteri-
zan & muchas doctrinas politicas prominentes, Son particolarmente deficientes
las investigaciones sobre los presupuestos politicos de la forma inguisitiva. Sin
embargo, semillas de la polarizacion de las ideologias Gtiles para nuestros
propdasitos se pueden encontrar en C. Lindblom, Politics and Markets, 248

Q97D
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estos terminos no sirven para denotar una forma de procedi-
miento perfecta o deseable, si no son, mis bien y por una
necesidad de analizar e identificar, un disefio separado de
las contingencias histéricas. La relacion de los arquetipos con
los procesos legales que existen en la realidad, va paralela a
la relacion de las funciones estatales con la funcién de los
Estados existentes o histéricos que cada cual presupone.
Como la funcién del gobierrio incluye tanto el manteni-
miento del equilibrio social como programas de transforma-
cién social, y no s6lo lo uno o lo otro, los procesos legales
muestran tanto la resolucién de conflictos como la imple-
mentacion de politicas, a menudo en combinaciones com-
plejas y ambiguas. Desde luego, en Estados altarnente gestores,
como Chira o la Unidn Soviética, se podria esperar que
todas las esferas de la administracion de justicia tengan mu-
chas caracteristicas de implementacion de politicas. Pero en
los sistemas occidentales clisicos —tanto si pertenecen al
common-law como al civil law— es posible encontrar combi-
naciones mdis equivocas, con el sabor de la- mezcla que
depende de procedimientos particulares. Los sistemas an-
gloamericanos no tienen el monopolio de la resolucién de
conflictos (o0 formas adversariales); los sistemas continentales
no lo tienen en la implementacién de politicas (también
inquisitivas). '

De modo que el esquema analitico abre la posibilidad
de encontrar algunas caracteristicas de resolucién de con-
flictos en Europa que faltan en la justicia angloamericana, y
en esta Gltima algunas formas de implementacién de politi-
cas, ausentes en ¢l derecho europeo. En suma, no han de
entenderse las caracteristicas de los dos arquetipos como
depositarias de facetas esenciales de los sistemas procesales
existentes en los paises donde impera el common-law, o
civil. Se intenta que sean utilizadas para comprender la
mezcla compleja de arreglos, como medio de anilisis en
términos de sus componentes, tal como en quimica analiti-
ca se estudian los compuestos.

INTRCDUCCION : 29

Propuesfa de un esquema unifario

Habiendo desarrollado dos perspectivas diferentes de la ad-
ministracién de justicia en los Estados modernos —uno cen-
trado en su relacidén con la estructura de la autoridad del
Estado y ¢l otro, en su relacién con la funcién del gobierno,
intentaré aunar ambos puntos de vista, con el fin de observar
el panorama de modo bifocal.' Es dudoso, no obstante; que
los procesos de implementacion de politicas- 'y de resolucion
de conflictos se puedan combinar libremente mediante arre-
glos adaptados a las estructuras de poder. ;No estdn algunas
funciones del Estado invariablemente asociadas a ciertas es-
tructuras del poder? ;:No es verdad, por ejemplo, que los
Estados que se empefian en una transformacién de la socie-
dad de gran alcance requicren un gobierno centralizado y
profesional, de modo que sus programas —segin la frase de
Lenin~ no se apliquen de modo diferente en Kaluga que en
Kazan? ;Y no se puede concluir de esto que las formas de
justicia de implementacién de politicas sélo deben asociarse
con formas adaptadas a la maquinaria burocritica del Estado

~ centralizado?

No se puede negar que en ausencia de un aparato
estatal minimamente capaz, algunas empresas de gobierno
permanecerin como ilusiones, o no se contemplarin en ab-
soluto. Pero sin llegar a esos extremos, no parece necesario
que una concepcién particular de la misién del Estado tenga
que ir acompafiada de una estructura particular de imple-
mentacion. Un Estado fuertemente dirigista puede estar go-
bernado por dirigentes .descentralizados —situacién que se
produce por ejemplo; en Irin, donde gobiernan los religio-
sos chiitas—1® y un Eé"t/édo con una inclinacién al laissez-faire
puede tener un’gobierno centralizado v burocritico, situa-
cién que recuerda_;_‘if"la de muchos Estados continentales du-

WEn una itustracion profana, el modelo yugoslave de socialismo combi-
n4 programas sociaies generalizados con 1os ideales de descentralizacion v de
rotacién jacksoniana de los ciudadanos en los cargos publicos,
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rante ¢l siglo diecinueve. Desde luego se puede alegar que
la realizacién de ciertos objetivos del Estado estd mejor servi-
_da por organizaciones de poder particulares, o que ciertos
tipos de organizacion gubernamental impiden la realizacién
fluida de objetivos particulares. Un Estado con muchos cen-
tros de poder independientes v un fuerte deseo de transfor-
mar la sociedad puede compararse con un hombre con
apetitos ardientes y un instrumento pobre para satisfacerlos.
Pero este argumento no niega la realidad de estas combina-
ciones; sélo implica la observacion de que ciertas combina-

ciones son armoniosas en tanto que otras créan disonancias -

y tensiones diversas.!’® De modo similar las formas de justicia
de implementacion de politicas y resoluciéon de conflictos
pueden combinarse con formas adaptadas a diversas estruc-
turas de poder, pero en tanto que algunas combinaciones
encajan mal y crean tensiones, se ha visto que otras son
funciones de procedimiento y autoridad bien ajustadas.

Lo que queda de este volumen intentard interrelacionar
ambos grupos de modelos en un esquema unitario, sugirien-
do formas en las cuales el conjunto resultante puede ser
utilizado para analizar los diversos arreglos e instituciones
que caracterizan la administracién de justicia en algunos sis-
temas modernos prominentes. Esta perspectiva realzada nos
ayudara a identificar algunas diferencias de grado que han
sido obscurecidas hasta aqui —tales como conceptos discre-
pantes de la judicatura en los paises de common-law y civil-

2 Ante tales desajustes, Jos estructuralistas tienden a diagnosticar un
desmantelamiento  (décalage) de la estructura v funciones del Estado (N.
Pou[anp_zas, Portvoir politigue et classes sociales de état capitaliste, 303, 388
[Paris, 1968]). La presencia de un décalage no indica inevitable,ment,e un
estado de cosas indeseable: por ejerplo, el efecto dilatoric de la organizacién
lega descertralizada en la realizacion de algunos programas puede evaluarse
en equilibrio, como una contencion saludable a la realizacién precipitada de,
proyectos mal concebidos, o como justificacion por la observancia de zlgunos
valores “expresivos™ (p. ¢j., mantener el juicio de los pares a pesar del costo y
la demora en la administracion de justicia). Las condenas automiticas por
“disfunciones™ e “ineficiencias™ pueden de hecho reconocer tdcitamenie Jas
inclinaciones burocriticas, objetables en ciertos tipes de organizacion estatal.
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law y percibir las ideas divergentes sobre la relacion entre
los procesos civiles y penales. Pero mis mayores esfuerzos
no seran para identificar cosas nuevas, sino para mostrar
c6mo la perspectiva que propongo difiere del lustre conven-
cional y sugiere nuevos significados para lo que hasta aqui
parecia incomprensible.?

Las formas mds enigmiticas de los litigios de interés
publico ‘en los EE.UU., aparecerin ahora como mezclas com-
plejas de implementacidn de politicas y resolucién de con-
flictos, que interactGian con arreglos ¢ instiniciones adaptados
con un aparato de autoridad quie todavia “en principio” re-
chaza la burocratizacién y la jérarquizacién del poder judi-
cial. Los arreglos genuinamente “sovi€ticos” se verin como
combinaciones de rasgos atractivos para un Estade intensa-
mente dirigista, con caracteristicas juridicas asociadas con un
poder judicial centralizado y burocratizado. Daré particular
atencion a los aspectos de la autoridad angloamericana tradi-
cional que crean tensiones en las formas de contienda,_ y
aquellos aspectos de la autoridad continental que facilitan su
implementacién. Por lo tanto, han florecido en algunas esfe-
ras de la administracion de justicia continental, ciertas dispo-
siciones adversariales desconocidas para los procedimientos

2 M propésito principal serd mostrar cOma ciertas ideas sobre la misidn
v la forma del Estado, justifica o soporta conjurtos particulares de formas
procesales, de este modo proporcionando medios por los cuales se puedan
componer palrones reconocibles de disposiciones procesales. En general me
abstendré de sostener que estas ideas han hecho que ciertos procedimienios
sean o que son. Sin embargo, gcasionalmente se hardn estos planteamientos:
algunas formas parecen inextricablemente ligadas a propdsitos especificos de
justicia, o con estructuras qﬁp‘écificas de autoridad procesal. Algunos procedi-
mientos iambién han tenidg demiurgos que fostraban poco respete por la
forma preexistente y que grataban —cada vez que €ra posible— de darles forma
de acuerdo 3 nociones éﬁeol()gicas preconéebidas. Haré ajgunas observacio-
nes metodoldgicas, perd sin inlentar cubrir enteramente la naturaleza precisa
de los vinculos o conexiones entre la politica y la justicia. Una mayor preci-
si6n podria provocar iropiezos en el filo embroliado de temas filosoficos
complejos: cada vez que los propésios humanos vy las percepciones constitu-
yen vinculos entre fendmenos, surgen problemas metodolégicos. Incluso cuando
fuese posible resolverlos, la palanca pesari2 mis que la carga, y no podria
seguir ¢l curso de mi relato.
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angloamericanos: esta paradoja —respecto a la teoria conven-
cional- a su vez puede ser explicada como una interaccion
del poder judicial con ciertos objetivos del proceso judicial.
Aunque la ruta que recorreremos en este volumen ya
estd marcada, el lector ha de oir una voz que invita a la
cautela. Ajustado a la amplia escala comparativa, mi esquema
siempre sugerird la apariencia de las cosas para un forastero
de otro mundo? antes que para alguien con raices firmemente
implantadas en un pais en particular. Puntos de vista discre-

pantes pueden llevar a malos entendidos serios: lo que desde

adentro parece ser una burocratizacién pronunciada de la
autoridad, desde una escala mayor puede aparecer como una
divergencia insignificante de las disposiciones preburocriticas;
un Estado percibido internamente como dirigista (activista),
desde una perspectiva mas amplia puede parecer de tipo
laissez-faire. Desde luego estas diversas evaluaciones se han
de reflejar en caracterizaciones variadas de formas de justicia
en su relacion con la estructura y funcién de un Estado en
particular. Inevitablemente, por lo tanto, la perspectiva que
abré mi esquema pareceri iconoclasta y extrana, incluso ofen-
siva para algunas sensibilidades legales parroquiales. También
desde esta perspectiva es inevitable un desapego de los com-
promisos domésticos, la depreciacidn de los desacuerdos in-
lernos y —mids en general- una actitd desapasionada de
neutralidad, violentamente sospechosa en algunos medios.
Como resultado, las aclaraciones que ofreceré, en el mejor de
los casos seran como un sol de invierno: darin luz, pero poco
calor. Antes de embarcarse en esta aventura intelectual pro-
pongo al lector que tome consciencia de los costos inevitables
de observar las cosas desde el exterior: cuesta sentirse cémo-
do en:todas partes y que todo resulte familiar. Quisquis ubi-
que habitat nusquam habitar.2?

# La alusion es para todos los habitantes de la civitas peregring, quie-
nes no son mis que extranjeros de paso en estados existentes. Ver P, Brown
Augustine of Hippo, ¢. 27, 322-25 (1967). . ,

3 #Quien vive en todas partes, no vive en ninguna parte” (Marciai,
VIL, 73),

LOS MODELOS JERARQUICOS
Y PARITARIOS

i. DOS MODELOS DE ORGANIZACION
~ DEL ESTADO

El estudio sistemitico de los rasgos impresos en el proceso
legal por la estructura del Estado requiere un esquema para
identificar y describir los modos diferentes de organizar el
poder judicial. Pese a existir mucha literatura —en ripido
crecimiento— sobre las estructuras de la autoridad en general,
la peculiaridad del papel del derecho no permite el lujo de
poder apoyarse en las teorias establecidas sélo con modifica-
ciones menores. Por ello comenzaré por el desarrollo de un
marco analitico especifico.

Los elementos conceptuales necesarios para este marco
corresponden a tres preguntas planteadas a menudo al con- -
frontar la organizaciép del poder; ¢l primero se refiere a los
atributos de los ;"furféionarios, el segundo a sus relaciones, y
el tercero a la ma__fiera en que toman decisiones. Separados
de este modo, desde hace mucho se sospecha que estos tres
aspectos del poder influyen en la forma del proceso legal, y
los usaré como pardmetros para definir nuestras categorias.
En cuanto al primer parimetro, €l foco habitual es la distin-
cién entre funcionarios profesionales y permanentes, y los
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que no son profesionales y son transitorios. En el segundo
parimetro, dos configuraciones menores merecen considera-

- cién especial: en la primera los funcionarios estan encerra-
dos en una red estricta de sub/supraordenacién; en la segunda
son aproximadamente iguales, organizados en un escalén
tnico del poder. En el tercer parimetro, la diferenciacién

. fundamental estd entre la toma de decisiones de acuerdo a
normas “técnicas” o especiales, y la toma de decisiones infor-
mada por normas generales de la comunidad indiferenciadas
0 generales. |

Es facil ver que estos tres aspectos mis notables del
poder son independientes desde el punto de vista -analitico,
de modo que las variables menores de cada parimetro se
puedan combinar de modos diversos. Por ejemplo, no hay
una conexion necesaria entre. los -atributos de los responsa-
bles y sus interrelaciones. La burocracia clisica se ha defini-
do en términos de un cuerpo profesionalizado de funcionarios,
organizados en una pirdmide de poder; sin embargo se pue-
de imaginar una burocracia “no jerirquica” en la que los
profesionales siguen una secuencia ordenada de actividad,
cada cual realizando una parte de la tarea comun, sin revi-
sién superior de ninguna decision previa: cada decisién en
este proceso acumulativo y lineal es definitiva.! Tampoco
hay una conexién necesaria entre el ordenamiento jerdrquico
y la profesionalizacién: los funcionarios y también los legos
encuentran lugar en esta red de subordinacién.

Se pueden reunir variables de cada dimensién en buen
nimero de pardmetros, y sus implicaciones con las formas
de procedimiento pueden ser examinadas en un esquema
clasificatorio complejo. Pero no se requieren ejercicios taxo-
némicos tan vastos: nuestro tema sélo permite seleccionar
dos estructuras compuestas de poder, entre un niimero

' Ver 5. Ackerman, Corruption: A Study in Political -Economy, 168-69
(1978). Dlado lo avanzado de la tecnologia de la informacion, es prob;ble que
las organizaciones del futuro encuentren que son innecesarios muchos impor-
tanies niveles actuales de supervision y los reemplazarn con estas estructuras
secuenciales,
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mayor de posibilidades. La primera estructura corresponde
en esencia a conceptos de burocracia clisica. Se caracteriza
por un cuerpo profesional de funcionarios, organizados en
una jerarquia que toma decisiones de acuerdo con normas
técnicas. La otra estructura no tiene una analogia inmediata-
mente reconocible en la teoria establecida. La define un
cuerpo de personas no profesionales organizadas en un
nivel dnico de poder que toma decisiones aplicando nor-
mas. comunes no diferenciadas de los estandares de la co-
munidad. Llamaré a la primera estructura o vision, ideal
Jerdrquico de la organizacion estatal, y a la segunda daré ¢l
nombre de ideal paritario. '

" Se ha sugerido la razén para hacer una seleccién tan
ajustada: los dos ideales de.aparato estatal pueden utilizarse
para organizar nuevas configuraciones con muchas observa-
ciones dispersas, pero muy compartidas, acerca de las dife-
rencias notables entre dos importantes organizaciones judiciales

_desarrolladas en Occidente y diseminadas a todo el mundo:

el aparato judicial tradicional en el continente europeo, y la
maquinaria de justicia tradicional en Inglaterra. En la medida
en que la organizacidn del poder judicial tenga influencia en
el disefio de los procesos legales, los ideales jerarquicos y
paritarios ofrecen una perspectiva adecuada del contraste
siempre enigmético y elusivo entre los estilos continentales y
anglosajones de administracién de justicia.

Casi sobra decir que los rasgos que distinguen las organi-
zaciones juridicas britdnicas y continentales no se captarin '
integramente en estas dos construcciones. Esto se debe a que
las tendencias observadas en las organizaciones reales —por
ejemplo la tendencig hacia las decisiones profesionales por
una parts, y por la o‘fgh, la tendencia a las decisiones legas— se
vuelven elementos g%onstitutivos de estos dos ideales, incluso
si estas tendencias nunca fueron realizadas en el continente, ni
en Gran Bretana. Es precisamente esta relacién entre realidad
y estas dos construcciones la que permite la utilizacién de los
ideales jerdrquicos y coordinados para fluminar las reciproci-
dades entre el poder judicial y la forma del proceso legal a
una escala mas amplia que la oposicién convencional entre
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los sistemas de common-law y civil law. Por ejemplo, en la
mayoria de los paises comunistas la organizacién judicial tien-
de hacia una atribucién de poder jerarquizada mds marcada
que en los sistemas continentales, de modo que el ideal del
aparato jerirquico también puede ayudar a analizar algunas
caracteristicas del proceso legal socialista.

Aqui el énfasis especial en las organizaciones tradiciona-
les de poder puede surgir por sorpresa. A menudo se dice
que circunstancias similares en los Estados contemporineos
* han acercado a las organizaciones judiciales de varios paises

mas de lo que estuvieron en el pasado. En todas partes se
encuentran tendencias pronunciadas hacia la profesionaliza-
cion, la ceniralizacion, y la especializacién, de modo que
algunos incluso han llegado a predecir que las burocracias
centralizadas heredarin la tierra,. ;Es entonces anacrénico
insistir en el contraste recesivo entre el poder burocritico y
no ‘burocritico antes que en las variaciones intemas de las
burocracias modernas? La respuesta concisa es que las pre-
siones ‘modernas hacia la burocratizacién de la maquinaria
de la justicia interactdan con las estructuras heredadas de
modos complejos, y producen hibridos que dificilmente pue-
den analizarse sin considerar sus antecedentes historicos,
Tampoco las estructuras tradicionales estdn totalmente obso-
letas, ni se han sometido a las tendencias modernas en igual
. medida. Por ejemplo, mientras durante este siglo la maquina-
ria de justicia norteamericana se¢ ha profesionalizado y cen-
tralizado, sigue mis empapada de rasgos contenidos en el
ideal paritario que las administraciones de justicia de cual-
quier Estado industrial occidental. Estos rasgos perdurables
no so6lo explican algunas tensiones que causan perplejidad
en la administracion de justicia norteamericana moderna, sino
también pueden iluminar, en parte, el creciente vacio entre
las sensibilidades legales britanicas y norteamericanas.

Observemos ahora mis de cerca los ideales jerdrquicos
y paritarios de la organizacién del Estado, concentrindonos
en aquellos aspectos mis importantes para el estudio de la
forma procesal juridica.

‘ORGANIZACION DEL PODER: £OS MODELOS JERARQUICOS. .. 3 7
ii. EL IDEAL JERARQUICO

En primer lugar, ;cuiles son las implicaciones principales de
la profesionalizacién, la ordenacién vertical de funcionarios y
el apego a la forma de toma de decisiones técnica que

caracteriza la vision jerirquica del poder? La mayor parte de

estas implicaciones ha sido bastante reconocida v no inspira
controversias. Sin embargo, al analizar surgen perfiles de un
ambiente institucional que el 6rgano tradicional angloameri-
cano que toma decisiones® rechazari profundamente, en tan-
to que sus contrapartes continentales lo encontrarin mucho
mas amable, incluso si resulta una caricatura del medio en el
cual estd acostumbrado a operar.

. Profesionalizaciéon de los funcionarios responsables

Los funcionarios permanentes construyen una esfera de su
practica que consideran su competencia. Con el tiempo tam-
bién desarrollan un sentido de identidad con otros indivi-
duos situados en posiciones similares, haciendo rigida la

demarcacion entre los “de adentro” y los “de afuera” Si a-

dichos funcionarios se impone la participacion de afuera en
la toma de decisiones, en el mejor de los casos serd conside-
rada como una intrusién que ha de hacerse inocua. Seri un
tema recurrente en este estudio la manera en que esta exclu-
sividad oficial afecta las formas de procedimiento.

Los trabajos-de larga duracion dan lugar a la rutina y la
especializacién de las tareas. Esta rutina en las actividades
implica que los temag que se presentan al funcionario no
sean entendidos comé,:'una constelacién Gnica de circunstan-
cias que pide “justicia-individualizada”. También las eleccio-
nes son mis estrechas: en tanto que puede haber muchas

2 Mias adelante en este capitulo se discutird quién debe considerarse el
decisor paradigmiético. En Ia visién de un comparativista, esta pregunta tiene
una respuesta mucho menos obvia que la gue supone la vision doméstica.
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formas de- enfocar la resolucion de‘ un prpb!ema, s6lo uga
emerge cOmo habitual. Se hac'e p051b}e-, asimismo, un grla o
considerable de descompromiso ’e_rno'clonal. La especializa-
ci6n implica, por supuesto, que solo ciertos factores ~los qule
estan en un campo estrecho— desempengn un p?p_el en la
roma de decisiones. Como consecu'(e’nc;a del habjto.y a
esp'ecializadéﬂ se produce la separa.aon entre _las reacc1one's
profesiona}es y personales: el pro_fesmna} adqplere la capaci-
dad de anestesiar-su corazon, sl €s NEcesario, y de tomar

decisiones —en su rol de funcionario— que nunca _tomaria

TR
como individu ) _
Este cisma entre el cargo 'y ¢l 'que lo ocupa favorece el

pensamiento institucional: los impulsos por dejgr dfe lado los
intereses institucionales y consultar con la conciencia son de-
masiado “protestantes” para ser tolerados_. Los.]u1(:1os se l.;rans—
forman en pronunciamientos de una .entldafi lmpersopz-il) (una
curia) incluso cuando un solo mcli‘mduo tiene la }rn1510n de
administraria. Y porque la institucion ha.d.e ser univoca para
no resultar equivoca, el anunciort_ie un juicio _hecho por varios
funcionarios anula la disidencia interna pr:evaa:- los que ’estan
en desacuerdo han de reprimir sus emociones. La v1s%on‘d'e
aparato estatal que analizamos,.el ampl-n? fracaso de lg justicia
continental para publicar opiniones d-lsndentes‘ —0 en ciertos
casos mencionar los nombres de los jueces que votaron por
una decision— lejos de ser inFleseable,' puede ’adoptar una
especie de dignidad melancé_hca.-Como los zdnganos que
[mueren 1ras fertilizar a l_a abeja reina, las‘ ’VOCGS dlsu:lent_e.sly
concurrentes, instrumentales en la forme'lqon de una decisidon
institucional, no sobrevivirdn a su anuncio.

Ordenamiento estrictamente jerarquico

Los funcionarios estan organizados en v.arios r'livel-es: el po-
der viene de arriba y se derrama 2 los niveles mferlores.. Son
caracteristicas las grandes desiguald’ade? entre los fl.lnc1on‘il—
rios en las diferentes posiciones jerirquicas. E-n el nivel mis
bajo estin oS funcionarios menores —parvuli en los textos
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legales continentales medievales— con la limitada responsabi-
lidad de hacer de jornaleros de la organizacion. Sin embargo
se defienden de los forasteros con gran celo, sin importar la
modestia de las cualificaciones necesarias para el cargo (el
manejo de documentos y tareas menores de papeleo son un
ejemplo). Cada escalén sucesivo conlleva mis prestigio y
responsabilidades considérablemente. mayores. Los funciona-
rios dedicados a la misma tarea son iguales, pero cuando
surge un conflicto entre ellos, estos “homélogos”™ no estin.
autorizados a resolverios por si mismos mediante acuerdos y
consenso. Los temas conflictivos y que necesitan resolucién-
han de ser referidos al superior comin. Sélo en la cispide
de la pirimide de poder (suponiendo que no sea monocéfa-
1a) las diferencias de opinién se resuelven por consenso.

- Cementando los componentes del poder hay un fuerte
sentido de orden y un deseo de uniformidad: idealmente
todos marchan siguiendo el ritmo de un solo tambor. En
organizaciones mayores, por supuesto, la autoridad suprema

. no puede guardar todas las decisiones para si, encargando a

los niveles inferiores su preparacién y ejecucién. Por necesi-
dad los subordinados han de tener la facultad de tomar
decisiones de primer orden o bien, usando un término conti-
nental tipico, decidir “en primera instancia”. Pero la l6gica de
una jerarquizacion estricta requiere que esas decisiones estén
sujetas a una revision superior sobre una base regular y
amplia: una gran distribucién de poder sin revisar los niveles
mis bajos pondrd en tensién los supuestos que animan el
todo de la estructura de poder. Entendida en este sentido, la
discrecionalidad oficial es anatema.

Es importante obskrvar la tension entre la toma de deci-
siones individualiz__ada"_y una revision a nivel] superior. Se ha
de evitar la incaéaq{dad administrativa en el escalén mas
alto, donde hay menos decisores que en la base, y las audi-
torias superiores deben restringirse a un nimero de puntos
limitado, preferiblemente a aquellos que se prestan ficilmen-
te a la verificacién. En otras palabras, el poder superior
espera que Jos niveles mis bajos esquematicen la compleji-
dad de temas que deberan decidir. Desde luego la esquema-
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tizacioén se facilita en jerarguias que también insisten en que

los.funcionarios sean profesionales: la rutinizacién de lz} acti-
vidad aumenta la propia capacidad de “tipificar” situac1gnes.
No obstante esta capacidad no se distribuye de mod’o. 1guf11
en el aparato jerdrquico. Los decisores iniciales estin mdas
cerca de los confusos detalles de la vida, incluido _e} drama
humano, v por tanto serd mdas dificil su inmunizacién a ]o.s
aspectos individuales de los casos. Mientras tanto los altos

cargos enfrentan realidades prepreparadas o editadas por sus.

subordinados; los destinos individuales son menos \fisible’s.
Debido a esta mediacién los de méis arriba tendrin mds
facilidad para no tomar en cuenta la “equic.iafl’-’ de los casos
que deben juzgar. La ventaja de su insensibilidad hacia las
circunstancias individuales es que tienen libertad para corre-
gir las incoherencias de las decisiones de bajo nivel y culti-
3ar' modos mis amplios de ordenamiento del proceso d.e
decisién. Como en la jerarquia de los dngeles, la superiori-
dad de los funcionarios aumenta en proporcion con la ma-
yor amplitud de sus conocimientos. Es en este sentido que,
como zlgunos estudiosos de la- burocracia han sosterlndo,
“los de mas arriba entienden lo universal; los escalones infe-
riores entienden lo particular”.3

5 Ver K. Marx, Critique of Hegel’s Philosophy of Right, 46 (19'70)._ La
referencia a una jerarquizacion celestial no es remota. El al?arato judicial
continental fue desarrollado en la Iglesia de Roma, de cuyas ideas _sobre 1;;
apropiada organizacion de la autoridad t@r’renal se crefa que reﬂe]aba(rill el
orden celestizl. Basindose en la jerarquizacion de los. fmge]es, ver M. J: }; elr,
The Angels and Us, 49-31 (1982). No hay ficil s_olumpn respecto 2 dénde la
preocupacion jerdrquica por la unidad v Ia Co_nsxstenclcla debe dar_curso a una
mayor sensibilidad de los funcionarios de nivel ba;.o‘por las circunstancias
individuales. Pero como sea que la jerarquia elija definir el cho de los cargos
menores, la organizacion judicial jerdrquica desarrol!a_mecgmsmos parlal §§tre-
char la brecha entre la toma de decisiones mas indw;duahzada en el lmcnody
subsecuentemente mis generalizada. Algunos mecanismos s¢ originan des] e
arriba: por ejemplo, 1a formacidn de los functol_mnos puede detectar a las
personas demasiado sensibles a los casos particulares. ‘Ot'ros- mecanismos
vienen desde abajo: quienes estén familiarizados cc_)n ta prictica ;ucfhc?tal c?r.m-
nental pueden testificar sobre la capacidad de los jueces para escribir opmllg;
nes que enmascaren su caracterizacidn de los eventos para_conformarse a
modelos de toma de decision de las autoridades que las revisen.
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Porque implica la diferenciacion de las funciones entre
especialistas, la profesionalizacién —el primer parimetro del
ideal jeriarquico- puede propiciar la discordia. Cuando los -
profesionales estin estratificados en una cadena de subordi-
nacioén (el segundo parimetro del ideal) ¥ por lo tanto son
presionados hacia la unidad y la obediencia, se mitiga la
posesiva psicologia territorial de los especialistas. El espectro
de las auditorias superiores propicia una ética de coopera-
cién y la dindmica de la promocién jerarquica contribuye a
crear un espiritu de “juego en equipo”. Aquellos funcionarios
que desean hacer notar su impacto, obstruyen el funciona-
miento arménico y estdn en peligro de ser dejados de lado
de cara a los ascensos. : -

Normas técnicas para tormar decisiones

En cuanto a la toma de decisiones, en las organizaciones
judiciales hay que distinguir dos enfoques bisicos que a
menudo se combinan. Por una parte los funcionarios eva-
ldan las consecuencias de decisiones alternativas y luego
eligen la alternativa que parezca mis atractiva en términos
del postulado del objetivo organizativo: la decisién se justifi-
ca en referencia a las consecuencias deseables gue se cree
emanan de ella. Se han desarrollado técnicas formales cons-
cientes de si mismas para ayudar al decisor a llevar a cabo
unos cilculos consecuenciales (instrumentales) y la influen-
cia de dichas técnicas estd creciendo. Este primer enfoque,
sin embargo, que llamaré de orientacién tecnocritica, se
mantendrd en la periféria. Consideraré esta orientacién sélo
para discutir aspe_ctosf .del proceso legal en algunos Estados
intensamente actfvisfas, donde los temas que llegan a los
tribunales requieren‘cada vez mds conocimientos técnicos de
tipo consecuencialista. ' .

El segundo enfoque es dominante en los aparatos de
justicia tradicionales. Bajo este enfoque, que llamaré legalis-
fa, se espera que los funcionarios tomen una decisién parti-
cular cuando se encuentran hechos especificados en un marco
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normativo. En coniraste con la orientacién tecnocrética,.}'a
consecucién de objetivos deseableés no es un terreno justifi-
catorio independiente. La propiedad de la decision queda
evaluada en términos de fidelidad a la norma aplic_able. Esto
no quiere implicar que el enfogue legalista sea _1nd1ferente a
las consecuencias que resultan de la accién oficial. Se espera
que quienes hacen las normas hagan Jos cilculos instrume'n-,
tales necesarios y fijen pautas capaces de favorecer los obje-
tivos de organizacion. Ademdis, para lograr resultadf)s
deseables, incluso las reglas especificas contienen necesaria-
mente un elemento de indeterminacion y pueden interpretar-
se bajo la luz de los objetivos subyacgntes.‘" _ _

Si el lenguaje de las normas fuese infinitamente flexible,
existiria espacio para que los enfoques consecuencialistaA v
legalista s¢ encuentren con armonia. Perq las burocracias
jerirquicas fijan limites a la arbitraria actitud ‘de Humpty
Dumpty hacia el lenguaje usado en las normas: se establecen
convenciones que cierran de antemanc muchos caminos_c’ie
interpretacion tedricamente posibles que una imagi.nafflc?n
juridica sin restricciones institucionales podria concebir facil-
mente. Entonces se puede llegar a un punto en que la
adhesion a una norma puede frustrar la consecucién de un
objetivo deseable. En este punto, se hace presente la natura.—
leza distintiva de la orientacién legalista: la norma debe apli-
carse, incluso si los resultados son negativos.®

“1a distincidn entre la toma de decisiones por cdlculos instrumentales
(medios-fin) ¥ por adhesién a estindares ha aparecido prominentemente en el
andlisis sobre la burocracia de Max Weber. Ver M, Rheinstein, ed., Max Webf'r
on Law in Economy and Society, 355 (1967). Los socidlogos juridicos todavia
la usan a menudo. Ver, p. €., N. Luhmann, Legitimation durch Verfabren, 2°
ed., 130-210 (Darmstadt, 1975); T. Eckhoff v K. Jacobsen, ‘Ratfonaliry and
Responsibility, 9, 17 (Copenhagen, 1960). En una diferenciacion similar puedf:
encontrarse la divisién interna en filosofia utilitarista entre “acro” y “norma”.
Ver infra, 1. 6. )

3 Por supuesto, ninguna corganizacion del mundo real estd prepzrac.:la
para insistir en la absoluta fidelidad a las normas bajo cualquier circunstancia,

no importan cudn desastrosas sean las consecuencias de la decisidn resultan-

te. Fiat justitia, ruat caelum (dejar hacer a la justicia aungue se caiga el cielo)
es un lema que hace demandas irreales a la orientacidon legalista. Sin embar-
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Aqui es necesario distinguir dos variantes modales del
legalismo. Una variante ve la vida social como tan compleja
y fluida que las normas para tomar decisiones estin dirigidas
a areas estrechas, y se refieren a conjuntos de hechos con-
cretos. Estos paradigmas de 1a toma de decisiones estan, de
preferencia, en forma de ejemplos que dicen cuidn concreta-
mente habrian de tratarse las situaciones de la vida. Confron-
tados con un caso —una situacién de la vida real— el érgano
decisorio lo cornpara con el ejemplo estandar y mientras mis
estrecha sea la similitud entre los dos, mayor serd la fuerza
directriz de la norma. Sencillamente dichas normas no pue-
den separarse del pragmatismo de la aplicacién a casos es-
pecificos. De hecho estin tan imbricadas en detalles que un
cambio relativamente menor de las circunstancias haria que
las normas fuesen sélo parcialmente aplicables. El cardcter
técnico-de esta variante del legalismo —que lamaré pragmati-
ca— reside fundamentalmente en la habilidad para hacer dis-
tinciones sutiles. ' . :

La otra variante apoya los esquemas de ordenamiento
totales, y se apega a normas mds libres de contexto y por lo
tanto mas generales: se tiende a crear una red de principios
Yy normas- interconectadas. Inevitablemente las decisiones to-
madas bajo esta segunda rama del legalismo que llamaré
l6gica, no pueden considerar muchos aspectos concretos de
casos a los cuales la orientacién pragmatica se acomoda
ficilmente. No obstante esto no parece inquietante: la “justi-
cia individualizada” se cambia de buena gana por una mayor
consistencia de las decisiones en casos muy diversos. Tanto
la formulacién como la aplicacién de las normas se hacen
mas separables de les: detalles de la vida de lo que el

£ .

e

g0, las organizaciones jgaiciales varian de acuerdo al grado en que estdn
preparadas para insistir sobre [a adhesién a normas predeterminadas, incluso
con el costo de precipitar resultacos negativos. Aquellos que niegan estas
diferencias de grado olvidan importanies contrastes entre las organizaciones
judiciales reales. Por ejempio, ponen en el mismo grupo la “legalidad revolu-
cionaria” y el ideal clisico liberal del “rule of Jaw” (imperic de la ley). Para
observaciones llamativas sobre este tema hechas por un lego, ver C. Milosz,
The Captive Mind, 30-31 (1953). Ver también tnfra, c. 3, n. 17.
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'pragmatismo esta dispuesto a conceder.® En otras palabras,
se enfaiiza la funcién ordenadora de las normas de toma de
decisiones. Lo que ordenan con precision parece menos
importante que el hecho de’ que un tema queda clara y
coherentemente regulado por ellas.’

Deberia resultar evidente que el legalismo pragmdtico
choca con el ordenamiento jerarquico; donde las decisiones
originales abundan en detalles, se hace imposiblet una audi-
toria superior regular y amplia. Deberia de ser 1gualmente
evidente. que las piramides de poder altas encuentran atrac-
tivo el legalismo 16gico. Cuando se observa la realidad
desde una distancia, desde una jerarquica altura (hauteur)
jerdrquico, la visién se vuelve selectiva: la c‘or.nplejidad. de
los problemas puede ser absorbida mucho mejor que si se
mira de cerca. La informacién transmitida hacia arriba a los
responsables superiores —cuyas decisiones son las' {j’ltimas/—
se conforma con las restricciones impuestas a la vision mas
inclusiva de los intermediarios: los hechos del caso se recor-
tan y arreglan ordenadamente de acuerdo con los criterios
sobre importancia (criterios de ordenacién) impuestos desde
arriba. La imagen de la toma de decisiones cOmo un proceso

6 Distinciones similares entre legalismo pragmitico y legalismo légico
aparecen en una variedad de contextos comparativos. Para una oposicidn
relativa entre la “ciencia de lo concreto” v fa “ciencia candnica”, ver C.
Geertz, The Ime:premn"on af Culrures, 352 (1973). Max _Weber ir}tenta
expresar las variaciones internas del pensamiento legal occidental bajo los
términos de una dicotomia entre pensamiento que se apoya en “la caracte-
rizaciGn externa de los hechos” opuesto 4 un pensamiento gue implica “la
interpretacion logica del significado”. Ver M. Webe:r, Economy and Sociep;,
vol. 2, pp. 655-57 (1968). Para una distincién diferente, ver C. Schmitt,
Uehér die Drei Arten des rechiswissenschaflichen Denkens (Hamburgo,
1934). : )

7 para una mente imbuida en valores jerirquicos, el componente orde-
nador del derechoc no es solo una concesion lamentable a la fragilidad y
maidad hurnanas, innecesaria entre los vinuosos o en el cielo “en d_oncle el
leén descansa junto a la oveja”. Contrastan las visiones sobre [a necesidad de
ley entre los virtuosos de G. Gilmore en Ages of American Law, 111 (1977
con las de Marcilio Ficino en K. von Montoriola, Briefe der Mediceerkreises,
103 (Berlin, 1926). Ver también G. Radbruch, Rechtsphilosophie, & ed, 172
(Stuttgart, 1963).
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en cierto mode mecinico de relacionar los hechos. con las
normas adquiere, de este modo, plausibilidad.®

Es normal en las organizaciones ordenadas jerirquica-
mente que el tono sea marcado por la estructura légica
legalista del poder superior: las visiones dominantes se [or-
man arriba y se filtran hacia los funcionarios inferiores, de
otro modo mis vulnerables a la solicitud de la persona lega
de una justicia mas individualizada.? En suma, se obtiene una
version del ideal jerdrquico mis fiel a sus premisas cuando
se combina el ordenamiento vertical de los funcionarios pro-
fesionales con un legalismo l6gico, antes que pragmitico.
Desde este momento me centraré en esta version mas “pura”
del ideal jerarquico y en el siguiente capitulo la teadré pre-
sente al comenzar 2 desarrollar las implicaciones de este
ideal vertical del proceso legal. No obstante no ignoraré el
legalismo pragmitico, y lo invocaré cuando me refiera a las
organizaciones judiciales estructuradas horizontalmente. 10

v

iii. EL IDEAL PARITARIO

El ideal que analizaré a continuacién imagina una maquina-
ria de justicia amorfa. Existen pocas lineas precisas y evi-
dentes que separen a sus funcionarios y sus actitudes hacia
la toma de decisiones, del resto de la sociedad. Sin embar-
go, mirado de cerca, este ideal revela un marco institucio-

® En consecuencia, las variadas ideas sobre fa naturaleza del “proceso
judicial” no $e relacionan cgn las diferentes perspectivas institucionales, y no
deben ser usadas acriticament® entre las culturas legales.

S $e han discutido glgunos mecanismos’ generados por organizaciones
jerirquicas para reducir Ja§ perspectivas discrepantes de decisores originales y
de los revisores (supra, 1. 3). Enfrentados con incertidumbres acerca de cédmo
evaluar “equidades”, los” funcionarios menores apropiadamente adoctrinados
deben agradecer la resolucion de sus dudas aplicando una norma clara,
aunque sez algo procrusteana. Pueden incfuso Hegar a aceptar una jerarquia
del conocimiento, por la cual la mayor autoridad también posee visiones mas
validas.

10 Siempre que la toma de decisiones requiera, por lo menos en cierto
grado, ia aplicacion de normas técnicas.
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nal diferenciado respecto a.la realidad, que examinaré an-
tes. de acabar este capitulo. Como anticipacién quisiera su-
gerir que el cardcter de poder que invoca este ideal contiene
pocas cosas que impresionarian o sorprenderian a los ciu-
dadanos de Atica o a los romanos del periodo clésico o —si
el lector refrena su incredulidad— a los que estén acostum-
" brados al funcionamiento de la maquinaria legal angloame-
ricana tradicional. :

Funcionarios iegos@

idealmente se da poder a legos que son llamados para reali-
zar funciones de autoridad ad hoc durante un tiempo limita-
do. Cuando el aparato de poder esti en manos de estos
funcionarios temporales, hay pocas oportunidades para que
se desarrolle un espiritu de exclusividad. En relacién al apa-
rato judicial, los de adentro y los de afuera no se distinguen
con precision, y las diferencias probablemente no sean muy
importantes. Existen pocos obsticulos serios que impidan a
los funcionarios- delegar algunas acciones a personas sin
funciones de poder. Después de todo, los: propios funciona-
rios no tienen una iniciacién y férmacion, y han sido recluta-
dos por la administracién de justicia con un propésito limitado.
En el siguiente capitulo se verd que en esta disposicion para
delegar o “ceder” acciones estd la clave de muchas disposi-
ciones de procedimiento.

En este caso brillan por su ausencia las caracteristicas
que acabo de asociar con la profesionalizacion. Dadas las
breves permanencias en los puestos de trabajo, tiene pocas
posibilidades de desarrollarse una rutina: los funcionarios
nedfitos, por su corta permanencia en el cargo, tienen mu-
cho espacio para la espontaneidad y la improvisacion, para
reaccionar de modo emocional y actuar ex abundantia cor-
dis. Los temas dificilmente se desvincularin de las personali-
dades. Cuando los periodos en el cargo son mis largos,
puede apreciarse algin endurecimiento de las formas, pero
las actitudes personales y oficiales todavia no se separan tan
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marcadamente como ocurre con los funcionarios de carrera,
Tampoco queda tiempo para una diferenciacién a fargo pla-
zo de las funciones, ni para que evolucionen las especializa-
ciones. De hecho es probable que este devenir sea resistido
por los legos en posiciones de poder que impregnan sus
funciones con actitudes comunes y “generalistas”. Que la
fusién de funciones resultante afectara las formas de procedi-
miento parece, desde luego, claro. : _
Sin una discontinuidad aguda entre las esferas persona-
les y oficiales, el pensamiento institucional es muy rudimen-
tario. Los veredictos, sentencias, o cualquier determinacién
de poder, individual o colectiva, no son concebidos como
pronunciamientos de un érgano independiente de los indivi-
duos que la conforman, y siguen siendo altamente persona-
les. De hecho la demanda de que se repriman o anulen las
opiniones individuales en beneficio de una visién general
Unica, parece invitar a actitudes abulicas y equivale a una
afrenta de la dignidad personal de los funcionarios legos.
Cuando se unifican en paneles, conservan sus voces indivi-
duales, incluso si el resuitado implica —como en las obras de
Pirandello~ que no exista una historia oficial unica del gru-
po. Tampoco un disidente solitario de la opinién mayoritaria
—un protestante— estard encadenado por esta opinidn en el

‘futuro: se sentiri libre de repetir su disensién una y otra vez.

Una dificultad impontante de esta organizacion de fun-
cionarios temporales es la capacidad de desarrollar una me-
moria fiable, manejar problemas complejos v funcionar con
continuidad, antes que esporidicamente. Estas dificultades
ofrecen suelo fértil a la aparicién de una casta de profesiona-
les que se hacen cargg de interactuar con los funcionarios
legos. Estos profesiqﬁ;ilés asisten al'6rgano decisor “sin ex-
periencia”, le dah informacion v mantienen la continuidad
tenue dentro del dparato de poder. La especializacién, en
tanto que ausente del aparato de poder, se puede enconirar
en un punto medic. En suma, de este modo se desarrolla
una relacidn simbidtica entre la casta de los profesionales no
autoritarios y los no profesionales en posiciones de poder.
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Distribucién horizontal del poder

El ideal que analizamos concibe una amplia distribucién del
poder entre funcionarios legos que, en lineas generales, son
iguales: sin que uno sea claramente superior al otro, en
esencia solo existe un estrato de poder. Inmediatamente se
plantea si tal arreglo es compatible con un aparato unitario
del poder, en especial cuando los decisores tienen un senti-
do débil de la lealtad institucional, 0 una fuerte libido domi-
nandi. Se ha dicho que donde no hay un poder dltimo, las
cosas se desgranan y se desencadena la anarquia. Por un
instante, sin embargo, sigamos contemplando una configura-
cién puramente horizontal del poder, una telarada sin la
arafia en el medio.

:Como podria protegerse la unidad de esta estructura de
las diversas fuerzas centrifugas? Factores externos, un propo-
sito comiin, por ejemplo, pueden proporcionar la cohesién
necesaria, como en la metafora de David Hume del grupo de
personas que reman en un bote. Pero yo busco la posibili-
dad de una fuerza de cohesion generada dentro de un nivel
tnico de poder. Para comprender su-origen, consideremos
qué funcionarios legos paralelos tenderin a tener jurisdiccio-
nes que se solapen e incluso se dupliquen en una organiza-
cion lega que no sea una burocracia secuencial bien ordenada.
De igual modo los decisores situados en paralelo ficilmente
frustrardn o anularin los frutos de los esfuerzos de unos y
otros: un funcionario puede proteger una parte del vigor del
juicio de otro funcionario (por ejemplo el canciller tradicio-
nal inglés) o puede rehusar, a discrecidon, a extender la
asistencia. De modo alternativo un funcionario puede decidir
iniciar procedimientos en una materia que ya estd pendiente
ante un poder paralelo, causando toda clase de problemas
dentro de una estructura coordinada. Estas y otras posibilida-
des similares de frustracion de los esfuerzos de unos y otros
puede provocar temor a la represalia v llevar a ajustes y
cooperacién mutuos. En otras palabras, de modo semejante
a la situacién en la arena internacional, el temor de la reci-
procidad se vuelve una fuerza de cohesion, reemplazando el
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deber a someterse a lo impuesto y lo ordenado que impera

. en las organizaciones jerirquicas.

Une podria preguntarse ¢émo puede conservarse la co-
herencia y predictibilidad de las decisiones dentro de un
nivel de poder dnico. Nuevamente los instrumentos caracte-
risticos son los ajustes voluntarios y la armonizacién de las
actividades que, de otro modo, serian independientes: fun-
cionarios del ideal paritario pueden llegar a acuerdos y adoptar
directivas comunes o notmas en ciertas esferas' de sus juris-
dicciones. También es cierto que los reglamentos impuestos
desde fuera del aparato oficial (por. ejemplo la legislacion)
pueden contribuir a la uniformidad de la toma de decisiones,
aunqgue el impacto de ese reglamento no se debe exagerar.

- Los decisores libres de un control superior conservan la

“posibilidad de desobedecer™ o anular el mandato del re-
glamento. :
“Sin duda al creyente en el ordenamiento jerdrquico to-
dos estos instrumentos para asegurar la unidad le parecerin
débiles e ineficaces. Para comenzar, ¢l proceso de adoptar
posiciones coherentes no es exactamente paralelo, de modo
que la posibilidad misma de la coherencia de la decisién se
evalia de modo diferente en los dos marcos. Consideremos
que en contraste con el aparato jerarquico, todos los deciso-
res de una configuracién horizontal del poder permanecen
cerca de las situaciones concretas de la vida. Al abrirse cami-
no a través de la marana de detalles, son impulsados a hacer
diferenciaciones finas. Raras veces los dos casos son pareci-
dos; la identidad es elusiva, y las posiciones divergentes
pueden justificarse con facilidad. Lo que falta es la distancia
jerarquica, capaz de generar una visién desde arriba que
absorba tantos detal]eg de la situacién que haga posible Ia
creacion de esquemas sencillos de ordenamiento, ademis de
identificar ficilmente y a grandes rasgos las semejanzas y
diferencias. Pero hay mds. Para tolerar las incoherencias ~y
un grado alto de incertidumbre— ha de prepararse un marco

" Ver $. Kadish y R. Kadish, "On Justified Rule Departures by Officials”,
59 Calif. L. Rev. 905, 925 (1971).
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mental que aspire al ideal de coordinacién, antes que otro
~apegado a la visién jerdrquica del poder. Cierta cantidad de
desorden ha de ser aceptada como precio del compromiso
fundamental con una distribucién mas amplia del poder.'?
' Ahora me apartaré del ideal de un aparato de justicia
extremadamente. paritario e introduciré un modicum de subor-
dinacioén para acercarme a las organizaciones judiciales exis-
tentes. En este entorno.modificado, el primer nivel de poder
sigue marcando el tono: el ordenamiento vertical, por transfe-
rencia voluntaria o de otro modo, sélo se ejercita débil y
esporadicamente. Los érganos decisorios criginales son como
dioses del Olimpo -libres y poderosos, pero de algin modo
subordinados a Zeus: sus posiciones de sub/superordenacion
no estan nitidamente delineadas; los funcionarios superiores e
inferiores son esencialmente homdélogos con prestigio y poder
similar. De hecho pueden ser las mismas personas que cam-
bian roles. La ausencia de un rango distintivo quita presion al
sometimiento generado por la perspectiva de la promocion y
degradamiento jerirquicos: nadie sube o baja la escalera. Las
auditorias superiores son excepcionales, y bajo un poder
lego, también son una empresa no sistemdtica. En consecuen-
cia todo el aparato de justicia estd impregnado de las actitudes
caracteristicas de los decisores originales. Hay pocas presiones
para simplificar la toma de decisiones y para no considerar
detalles que faciliten la tarea de auditoria v revision. Mas
adelante examinaré no sélo las implicaciones de procedimien-
to de las estructuras coordinadas puras, sino también las mar-
cas que deja esta jerarquizacién olimpica y relajada de los
responsables en las disposiciones juridicos.

Antes de enfocar el Gltimo aspecto de la idea coordma—
da de poder, observaré el impacto que causa la conjuncion

12 Observar tambi¢n que los funcionarios legos ad hoc no tienen tiempao
para adquirir €l sentido de continuidad del burdcrata de carrera, tan importan-
le para la capacidad de detectar inconsistencias. Asumir que las nociones de
orden v tolerancia al desorden son constanies en los aparaios judiciales, es un
pecado mortal para un comparativista. Advertir contra estos supuestos, gue
oscurecen 1anto el discurso comparativo, serd uno de los leitmotifs de este
estudio, y lo repetiremos en la conclusion.
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de sus dos primeras caracteristicas. Cuando los funcionarios

legos estin en un, orden horizontal; emerge un contraste
notable con ¢l aparato jerirquico del poder. En tanto que
este ultimo se caracteriza por la separaciéon de funciones
(debidas a la profesionalizacién) y también por la fusién del
poder en la cima (debido al orden estrictamente vertical) el
aparato paritario se¢ caracteriza por la fusién de funciones
(debido a la agusencia de profesionalizacién) y también por
una amplia dispersién del poder (debido a la distribucién
horizontal del poder). Ademis, buena parte de la fragmenta-
cién del poder dentro de una organizacion judicial puede
llevar a superposiciones y redundancias jurisdiccionales, de
modo que la fusién de funciones podria resultar en la mez-
cla de actividades administrativas, legislativas y estrictamente
judiciales.

Justicia substantiva .
El ideal paritario rechaza cualquier enfoque de la toma de
decisiones que requiera la aplicacién de normas divergentes
de las normas é¢ticas, politicas o religiosas imperantes por
parte de los responsables, o los impulsen a alcanzar resulta-
dos que no se apoyen en el sentido comin. En otras pala-
bras, los enfoques “técnicos” de la toma de decisiones parecen
poco deseables, una desviacidén de la situacién ideal. Pero la
mezcla de normas comunes no diferenciadas que aplican los
funcionarios paritarios, no siempre deberia identificarse con
los nomos que imperan generalmente en la sociedad. En
tanto que una identifigacién asi es posible, especialmente en
cornunidades organiz‘igdas en torno 4 valores de existencia
inmemorial, una posibilidad alternativa es que los funciona-
rios sean guiados por los valores y politicas de un grupo o
elite dominante. En este vltimo caso, las normas de toma de
decisiones no necesitan hacer de espejo de las convicciones
y expectativas sociales ampliamente extendidas, sino mis
bien han de reflejar preceptos de la “buena vida” que sélo
esta pequefa capa dominante comparte. Antes que sancionar
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pricticas heredadas, las decisiones pueden inspirarse en la
vision de la elite de una sociedad mejor, 0 por su sociedad
sofiada, a la cual se atribuye la capacidad de transformar las
relaciones sociales.’? A partir de este momento, cuando yo
comience a combinar una visién activista de la justicia con el
aparato judicial paritario, no hay que olvidar esta dltima
posibilidad. o .

" Puede ser conveniente usar un término unificador de las
caracteristicas de la mezcla de normas para la toma de deci-
siones de los funcionarios paritarios, en el cual el sentido
comiin prictico y la prudencia se mezclen con normias éti-
cas, politicas o religiosas. Me referiré a esta mezcla compleja
poniéndola bajo el término colectivo de justicia substantiva
donde los adjetivos indiquen hostilidad hacia los modos mas
formales de toma de decisiones. Es evidente que esta mezcla
lleva una carga considerable de valores y objetivos de grupo
contradictorios. Las normas de la justicia substantiva son
abiertas y las normas fijadas textualmente sélo las expresarin
de modo imperfecto. Come la poesia popular ¢ la musica de
jazz, cuando se las enmarca en una pauta rigida sufren una
cierta traicion. Muy naturalmente estas previsiones que impli-
can la codificacién de preceptos de la justicia substantiva
emplean términos vagos como “razonable” o “justo”, térmi-
nos que aluden a viejas normas comunitarias no escritas y
amorfas. No obstante 1a expresién imperfecta en términos de
reglas no significa que et aparato judicial paritario esté siem-
pre a media luz: no es necesario que las decisiones sean
impredecibles, o no se puedan justificar en términos de un
discurso racional. En cambio su transparencia depende de la

33 Una ilustracion historica de esta posibilidad es la reaccién de los
territorios alemanes ante el transformador espiritu de “racionalizacion” quie
comenzo a irradiar desde la Iglesia de Roma a fines del sigle once, socavando
antiguas formas medievales de justicia. Los juicios ya no se basarin en
tradiciones surgidas de las comunidades germinicas: los nuevos “oricutos del
cderecho” se convirtieron en miembros de una elite (scabini) cuyos puntos de
vista “racionalizados™ se integraban en la administracién de justicia. Ver F.
Wieacker, Privatrechisgeschichte der Neuzeit, 2° ed., 112 (Gottingen, 1967).

‘ORGANIZACION DEL PODER: LOS MODELCS JERARQUICOS. .. 53

claridad del consenso en la comunidad o en el grupo domi-
nante. Para tomar un ejemplo elemental, una norma que se
refiere a la “obscenidad”, o la “conduccién irresponsable” es
textualmente vaga, pero puede tener un significado claro en
una comunidad homogénea, o en sus autopistas. En general,
no obstante, una organizacion estatal orientada a la justicia
substantiva no puede aspirar a ser tan predecible como cuando
se adoptan los modelos de toma de decisiones tecnocriticos
o legalistas. Tampoco seria deseable una forma predecible
en los aparatos compuestos por funcionarios legos ordena-
dos de modo horizontal. -

No existe una necesidad iriherente para que las normas
comunitarias sean aplicadas por funcionarios legos: de hecho
los buréeratas de carrera también pueden ser instruidos para
tomar decisiones de acuerdo con las normas imperantes en
una comunidad. Pero cuando esto ocurre, el aparato de
justicia puede verse desgarrado por las tensiones. Un cuerpo
de conocimientos desarrollado por profesionales puede en-
trar en conflicto con la justicia substantiva. Tampoco existe
una conexién necesaria entre aparato estatal lego v la aplica-
cién de las. normas imperantes en la comunidad; organos
decisorios pueden dar instrucciones ad hoc en aquellos as-
pectos especiales de una disciplina técnica. Pero nuevamente
surge una tensién: a los legos no les gusta verse limitados
por criterios técnicos, no sélo porque no siempre los com-
prenden, sino asimismo porque esos criterios pueden dictar
resultados que no' se ajusten bien a sus ideas acerca de la
solucién apropiada de un caso: ideas que podrian generarse
de sentimientos acerca de la justicia substantiva. Si adn asi
las presiones externay jmponen algin grado de legalismo a
las estructuras parita.ﬁ%ls, el parentesco de estas estructuras
con el legalismo’ prigmitico estdi mucho mis cerca que el
parentesco con el legalismo 16gico. Esto se debe a que
legalismo de la persuasion pragmatica y el lego vinculado a
la justicia substantiva exigen una atencién estrecha a los
aspectos concretos. Para ambos le bon Dieu est dans le détail.
Por otra parte, las normas que apelan al legalismo logico son
ajenas a los legos. Provocan una insensibilidad hacia las
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singularidadés del drama humano, y su capacidad para ase- -

gurar decisiones basadas en principios no impresionan a los

legos. Es probable que prefieran una confusion cordial a la-

coherencia insensible. 7

Una vision mis armoniosa del poder paritario aparece
al imaginar una organizacién de funcionarios legos que
apliquen normas de justicia substantiva antes que una orga-
nizacién de estos funcionarios que usen normas técnicas. Y
en esta vision del poder, las normas vagas de la justicia
substantiva se combinan con la ausencia de supervisién
jerirquica para asegurar que la discrecionalidad del 6rgano
estatal sea el acompafiamienio esencial de la organizacién
judicial paritania.

N iv. LOS IDEALES JERARQUICOS Y PARITARIOS |
. ENELCONIEXTO HISTORICO

Habiendo definido las categorias requeridas y habiendo deli-
neado los dos ideales de organizacién del Estado, ahora
podria comenzar a desarrollar sus implicaciones respecto a la
forma del proceso judicial. Sin embargo, hay que interrumpir
el analisis abstracto para dar una explicacidn, necesaria en
este punto. Centrarse en dos estructuras particulares del po-
der se ha justificado, en parte, alegando que estos dos mode-
los captan —aunque de modo exagerado— las diferencias mas
impactantes entre las organizaciones judiciales tradicionales
en el continente europeo y en tierras angloamericanas. La
descripcion anterior de las dos estructuras de poder ha esta-
do impregnada de alusiones mis o menos veladas a la juris-
diccién continental o del common-law. Ha llegado el momento
de apoyar estas afirmaciones implicitas, que tal vez hayan
abusado de la credulidad del lector: bic Rbodus bic salta.
Con este fin intentaré un rapido retroceso a varios siglos del
desarrollo histérico. Desde luego la selectividad requerida
por un excursus tan comprimido ha de ser drastica, pero voy
a intentar centrarme en temas que los comparativistas consi-
deran importantes para el desarrollo de las administraciones
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de justicia continentalés y angloamericanas. En este sentido,
entonces, mi seleccién de datos, aunque puede parecer arbi-
traria para algunos, no serd inesperada para los expertos. Sin
embargo la siguiente reordenacién de datos conocidos en las
formas nuevas que sugieren mis categorias analiticas, seri
inusual. Cada vez que sea posible intentaré imaginar cémo

~apareceria un desarrollo en un medio dado ante los ojos de

uno u otro. Esto se hari para evitar la evaluacién convencio-
nal de elementos conocidos, evaluaciones aprisionadas por
puntos de vista angloamencanos o contmentales estrechos y
provincianos.

El mecanismo de justicia confinental

Para buscar la génesis del aparato-de justicia continental! no
se requiere considerar ]a burocratizacién judicial en la anti-
giiedad romano-bizantina. Bastard con comenzar por la apa-
ricién de la burocratizacion a fines del siglo once, cuando el
movimiento hacia la unidad dentro de la iglesia catdlica llegd
a un momento #lgido. ;Cual fue entonces la visién dominan-

" te sobre el orden adecuado dentro de la iglesia? Como lo

expresara otro producto de ese siglo —el surgimiento hacia el
cielo de la catedral gética—, el ordenamiento serfa piramidal
y jerdrquico. El propio término bierarchia, desconocido para
los griegos clasicos? fue acupado por un monje sirio para
expresar la perfecta estructura del gobierno celestial vy tam-
bién la organizacién ideal del poder eclesiistico. Por lo tan-
to, no ha de sorprender que el impulso de la iglesia hacia
una unidad mayor lograse una estructura jerirquica del clero
conel Papaala cabeifi'de la pirdmide de poder.

k3

¥ Hablo con imprecisién del continente europeo; la regién escandinava
¥ paries del Este de Europa se vieron afectadas séle marginaimente, o muy
recientemente, por los desarrollos que discuto en esta seccidn.

U Ver W, Ullmann, Law and Politics in the Middie Ages, 230 (1975).
Categorias de stiper y subordinacion fueron discutidas en diferentes términos
por Aristdteles y otros filésofos griegos.
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En la literatura juridica de ese periodo apenas si hay un
tema mas fascinante ~y ninguno de tanta importancia para la
administracién de justicia— que el del officium judicis, el
oficio del juez. Bajo esta rdbrica se encuentran los primeros
indicios claros de la separacién entre el cargo y la persona
que cjerce sus poderes. La opinién imperante era que el
conocimjento privado y oficial no tenfan que mezclarse, y
que la toma de decisiones sélo tendria que basarse en la
informacién adquirida oficialmente. Se esperaba que el juez
mantuviera separado lo que supiese como persona (ut homo)
y lo que hubiese llegado a conocer durante €l gjercicio de su
cargo (ut judex).’® Bajo la influencia de esta teoria, en los
tribunales eclesiasticos se separaban las funciones adjudicati-
vas y testimoniales ya en el siglo XII, un dato impresionante
en comparacién con el jurado inglés, que funcioné hasta
bien entrado el siglo dieciséis. ‘ '

En esta época temprana también imperaba la nocién
de que la administracién judicial requeria conocimientos
especializados no s6lo para resolver temas juridicos, sino
también para realizar actividades de buisqueda de pruebas.
El debate con lo desconocido, implicito en Ia blisqueda de
pruebas, no se dejaba a la imaginacién de los aficionados:
se crearon reglas complicadas, por ejemplo, para sopesar
las pruebas (prueba legal). Muy naturalmente la participa-
cion de legos en la adjudicacién parecia muy poco desea-
ble. Cada vez que fuese posible, estos judices idiotae (en
la jerga de la época) fueron reemplazados por profesiona-
les formados, o se les pidi6é que pidieran consejo a los
eruditos. Dentro del cuerpo de eclesidsticos permanentes,
habia signos inequivocos de diferenciacion funcional: los
investigadores especiales estaban préximos a los tribuna-

16 5obre la separacién del conocimiento privado y oficial en la adminis-
tracion de justicia del periodo, ver K, W. Norr, Zur Stellung des Richiers ini
gelebrten Prozess der Frihzeir, 43, 71 (Milnchen, 1967). Para ver la incidencia
directa del efecto de la teorfa oficial de officium en la teoria politica seculas,
ver E. H. Kantorowicz, The King’s Two Bodzes A Stucy on Medtez’al Political
Theology, 5, 13 (1957).
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les, y aparecieron los precursores de los fiscales (promoto-
res fidei).t

El orden jerirquico del poder implicaba apoyarse en un
sistema amplio y regular de revisién de apelaciones, casi
enteramente desconocido para la sociedad medieval, y de
hecho hasta fines del siglo diecinueve en Inglaterra.’® la
revision superior fue tan importante que a menudo se duda-
ba de si las ordenanzas de las ciudades o las costumbres
locales podian abrogar vilidamente el derecho a apelacién.
Los funcionarios que frustraban la transferencia de casos a
fos poderes superiores en algunas situaciones podian sufrr
severos castigos.t?

Qué conocimientos especiales se requerian para guiar-
los? Las normas de decisién se encontraban en textos disemi-
nados de derecho candnico, como decretos conciliares ©
pronunciamientos papales, y en algin grado, también en la
recopilacion del siglo sexto de derecho romano por el empe-
rador bizantino Justiniano. Mis importante para nuestrps
propositos es el enfoque desarrollado hacia estos textos.
Desde luego estos textos datados en periodos y marcos so-
ciales diferentes e inspirados por visiones del mundo y poli-
ticas sociales diversas, con bastante frecuencia eran
discordantes. Pero la filosofia imperante era que tales discre-
pancias e incoherencias aparentes eran a menudo superficia-

7 Sobre formas pristinas del proceso eclesial con la participacién del
promotor fidei, ver C. Lefebre, Juges et Savants en Europe, 22 Fpbemerides
Juris Canonici, 76, 96 (1966). Sobre el ascenso de otros cargos especializados
{auditores, investigadores, et’(’:) ver id., 102. Ver también #nfra, c. 5, n, 15.

% Es justo decir que’ las apelauoneq se reinvenitaron en Europa en el
siglo doce. Aplicamos® el ti—::rmmo “reinventado” porque en Europa el origen
de las revisiones por supériores proviene de Ja idea romano-bizantina de que
la autoridad se ejerce por delegacion del emperador. Ver T. Mommsen,
Ramisches Strafrecht, 980 (Leipzig, 1899). La continuidad de desarrollo se
interrumpié en la Edad Media cuando el principal remedio contra un juicio
adverso era una demanda ante su senor, en un procedimiento diferente.
Sobre la ausencia de revisiones regulares en Inglaterra, ver infra, ¢. 2, n. 22

9 Ver H. de Marsiliis, Cousilia et Singularia Omnia, vol. 2, Consilium
84, 11 (Londres, 1537).
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les v que, bajo la superficie, €l orden racional esperaba ser
descubierto. La actitud desarrollada de este modo implicaba
que la bisqueda de la solucién correcta significaba apoyarse
en el analisis textual y en la penetracién légica de su signifi-
cado. Cada vez mis se considerd el derecho como un siste-
ma cerrado autosuficiente, “una ciencia”.

El origen de este enfoque del derecho ~lo he Hamado
legalismo l6gico— se atribuye habitualmente al surgimiento
de las universidades italianas hacia fines del siglo once. Pro-
porcionaban el ambiente en que los estudiantes, aislados de
los mezquinos detalles y responsabilidades de la prictica
legal, podian darse el lujo de tratar los textos de la antigiie-
dad clasica con una erudicién desapasionada y.como objetos

de indagacién intelectual. Pero no se debe olvidar que los -

estudiantes de derecho canénico también se habian dedica-
do a la actividad de buscar “concordancias” entre “cinones
discordantes” mediante un método esencialmente similar de
andlisis 16gico. Su actividad fue motivada no por ¢l deseo de
confeccionar teorias o dar conferencias coherentes, sino por

el propésito eminentemente practico de- asistir a los altos

poderes eclesidsticos en la gestion del aparato emergente.?
Por lo tanto se podria conjeturar que —aunque no hubiese
destilado de las uvas de la ley romano-bizantina— dentro de
la iglesia hubiese surgido una variedad de legalismo iégico,

¥ Un excelente recuento sobre la emergencia de este enfogue se puede
encontrar en H. Erman, Law and Revolution, 120-85 (1983). La ordenacion
académica del derecho fue especialmente influyénte en la esfera del procedi-
miento, donde Ja imaginacion juridica se ve mucho menos constrenida por
textos venerados de la antigliedad que en el derecho substantivo. Los sum-
mae aprendidos y los tratados sobre variados problemas procesales que
comenzaron a aparecer en el siglo doce (sobre todo por abogados candnicos)
eran verdaderamente inigualables en la historia juridica anterior, y no iban a
tener conirapartidas reales en Inglaterra. Ver M. Damadka, “;How Did It All
Begin? 94 Yale I. J. 1807, 1816 (1985). Desde el punto de vista de las
concepciones modernas, no deben exagerarse los esfuerzos “sistemdticos” de
los académicos juridicos. Mientras ordenan €l derecho desarrollando concep-
tos abstractos, rara vez usan estos conceptos como ladriflos para construir un
cuerpo de derecho sistemiticamente interrelacionado bajo el patrén de los
abogados continentales del siglo diecisiete. Ver H. Coing, Geschichte und
Bedeutung des Systemgedankens in der Rechiswissenschaft (Francfort, 1056).
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incluso en- ausencia de: la innegable contribucién de Jos
juristas académicos (legistae). De' este modo el nacimiento
del enfoque tipicamente continental respecto al derecho, pue-
de haber estado determinado por la confluencia tanto de la
distancia académica como jerirquica de las complejidades
inmediatas de la toma de decisiones. Este enfoque del dere-
cho conjura no s6lo la limpara del estudioso, sino ¢l silen-
cioso manejo de los documentos por parte de funcionarios .
situados en lo alto de la pirimide de poder. ’
Antes de abandonar el periodo en el cual comienzan a
aparecer contornos distintivos de la maquinaria continental
de justicia, cabria subrayar que muchos rasgos que he in-
corporado en el ideal jerirquico no estaban del todo desa-

- rrollados en la organizacién eclesiastica judicial de aquel

momento. Seria anacronico e inexacto atribuir un pensa-
miento institucional rigido o un legalismo inflexible al po-
der judicial del final de la Edad Media. Como corresponde
a un sistema de derecho sacro, se esperaba que los jueces
de la iglesia temperasen el rigor de las reglas con conside-
raciones dictadas por la conciencia (aequitas, arbitrium).
Pero la dispensa resultante de la rigidez no debe ser inter-

. pretada como una desviacion apostata del poder eclesidsti-

co a una discrecionalidad no estructurada y no revisable:
las separaciones de la norma tepian que ser ¢jercidas “en
conformidad con la razén” y estaban sujetas 2 la revisién de
los superiores.? : '

El siguiente paso en el desarrollo de la organizacion
judicial continental fue el que dieron los reyes de Francia.
Comenzando en el siglo trece, los Capetos iniciaron la cons-
truccién de un cuerpteestratificado de funcionarios dedica-
dos a afirmar y extepder el poder real. En vez de otorgar a
los potentados locales un poder independiente, prefirieron

2 Ver N. Horn, Aequitas in den Lebren des Baldus, 153 (1968). En el
trabajo del siglo catorce del famoso jurista Bartolus, se hace evidente una
pronunciada hostilidad hacia la discrecionalidad sin posibilidad de revision y
sus asociaciones con la tirania. Ver Bartolus, Opera Omnid, vol. 11, 326
(Basilea, 1588). .
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despachar a sus propios agentes para realizar una variedad
de funciones locales. A menudo de origen plebeyo y depen-
dientes del rey para ganarse la vida, estos funcionarios reales
eran leales al cetro y estaban relativamente inmunes a las
presiones locales. Divididos en rangos, estaban interconecta-
dos por un sistema de revista: las revisiones de los prévéis
iban a los alguaciles y de los alguaciles al poder real central.
El aparato administrativo resuitante se hizo muy popular
como modelo para los principes de otras comarcas. continen-
tales.

También hubo desarrollos significatives en el tribunal
principal de la nacién, el Parlamento de Paris, en donde los
abogados de profesién desplazaron gradualmente a los mag-
nates en la toma de decisiones.?? Siguiendo a las organizacio-
nes judiciales eclesidsticas, la tarea principal de este alto
tribunal fue la revision de las decisiones tomadas por. los
poderes judiciales inferiores, incluido un mosaico de cortes
sefioriales.? Pero incluso cuando el Parlamento ejercia juris-
diccién de primera instancia, los jucces fueron apartados de
algunas actividades asociadas con los juicios (como toma de
pruebas, por ejemplo) y eran desposeidos de la posibilidad
de realizar-un escrutinio directo, caracteristico de la toma de
decisiones de primera instancia. El material necesario para
decidir era recogido en forma documental y ordenado proii-
jamente para los encargados de impartir justicia por una
variedad de funcionarios judiciales especializadoes.?* Uno de
ellos, encargado de salvaguardar el interés real, se convirtio
en tltima instancia en acusador puiblico (del Estado), funcién

22 1a historia de este desplazamiento es relatada por el dugue de Saint-
Simon en sus memarias, con muches detalles y pocz simpatia hacia los
abogados. Ver Historical Memoir of the Duc de Saint-Simon. ed. y trad. L.
Norton, vol 2, 367-71 (1968).

BVer M. Fournier, Histotre dit Droit d’Appel, 231-32 (Paris, 1881).

24 En contraste con Inglaterra donde los tribunales centrales formutaban
los temas dejando que las zonas rurales dieran su veredicto, el Parlamento
tenfs investigadores oficiales para lNevar a cabo sus enguétes en las localida-
des, reservindose el poder de decisién. Ver también J. P. Dawson, 4 History
of Lay futdges, 53-60 (1960).
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muy copiada en otros paises. La diferenciacién funcional

también afectd el panel de toma de decisiones: se asignaba-
un juez para filtrar documentos e informar -a sus colegas
sobre el caso. Una vez comunicada la decisién, basada de
modo importante en su informe, se solicitaba al rapporteur
que redactara la sentencia del tribunal (incidentalmente el
estilo del juicio se hizo cada vez méas formal, requiriendo
iniciacion y formacién especiales). Durante el siglo catorce
emergid dentro del Parlamento un rango de funcionarios

~claramente definido, y con ellos la posibilidad de apelacio-

nes internas. En suma, los procesos emergentes de. burocrati-
zacion jerdrquica’ fueron inconfundibles.

Pero no fue hasta el fortalecimiento del abs_dlutismo de
los principes durante los siglos dieciséis y diecisiete que las
burocracias centralizadas comenzaron a dominar el aparato
del Estado en los principales paises del continente. Hasta el

lenguaje se vio afectado por las presiones que tendian a su.

reglamentac¢ién. El discurso oficial tenia que realizarse en
formas verbales rigidamente estructuradas, ser seco, en lafin
y “abstracto” en comparacién con el lenguaje privado colo-
quial.® La idea de un cargo impersonal se extendi6 hasta el
corazén mismo del poder. Pese al famoso dictum de Luis
XIV: “Vétat c’est moi”, es durante este periodo que la idea del
Estado se hace separable del status personal del gobernante
¥ se convierte en un locus de sometimiento al poder institu-
cionalizado (impersonal).?’

% A menudo se ha dicho que el antepasado del acusador piblico moderno
fue el procurenr dit roi francés, que entonces influyé en €l promotor o procurator
Siascalis de 1a iglesia. Ver p. off,P. Hinschius, System des Katholischen Kirchenrechts,
vol. 6, 12, n. 2 (Graz, 1959) i):. hecha en las procesos eclesidsticos aparece un
promotor, por lo menos eg’ flempos de Tancredo, en el siglo doce. Ver Lefebre,
supra, n.17, 104, El procuveur général francés desarrollé su propia organizicion
jerdrquica, conocida metohimicamente como el parguet.

% Sobre la reglamentacion del idioma francés del siglo diecisiete, ver G.
Steiner, Affer Babel, 365 (1975).

¥ Sobre la contribucion del pensamiento burocratico impersonzl acerca
del surgimiento del concepto modemo de Estado, ver P. Frélich, 1789, die
grosse Zeitwende: Von der Bilrokratie des Absolutismus zum Parlament der
Revolution (Francfort, 1957).
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En la gran mayoria de-los paises continentales los fun-
cionarios judiciales- se hicieron profesionales de carrera. La
participacion lega en los procesos judiciales, alli donde llegé
a sobrevivir, se redujo a la insignificancia o a un ritual. Los
funcionarios judiciales, ahora ‘organizados en una jerarquia,
dejaron de ser percibidos como independientes del centro
del poder del Estado. Y a diferencia de los jueces de la
iglesia, los adjudicatores seculares dejaron de estar autoriza-

dos a adaptar las ordenanzas y otras fuentes legales para que

se conformaran con su conciencia. S€ pensaba que la integri-
dad de una autoridad central poderosa requeria un gobierno
mediante reglas. Los jueces de niveles superiores considera-
ron muy aceptable la disminucién del espacio para la discre-
cionalidad: Se acostumbraron a decidir sobre la base de
documentos ordenados que elitninaban matices personales o
_ de situacién que pareciesen confusos, y que pudiesen ejercer
presién hacia la libertad de ‘accién a la hora de tomar deci-
~siones. Como decia una maxima burocritica del periodo
quod non est in actis non est in mundo (10 que no estd en un
expediente no existe).

El apego a las reglas también afecté las actitudes hacia
los precedentes judiciales. Las decisiones de las cortes supe-
riores, vinculantes o no, no fueron tratadas como ejemplos
de ¢cémo una situacion real se habia resuelto en el pasado,
para poder comparar el caso sub judice con esos ejemplos
de decisiones anteriores.®® Mais bien, lo que el magistrado

3 Cuando el papel de ios precedentes se analiza comparativamente, el
tema de si son formalmente vinculantes o no surge con tal rapidez que se
pierde perspectiva de las diversas concepciones del significado de “preceden-
tes”. Las culturas jurdicas angloamericana y continental probablemente difieren
mis en cuanto a cdmo conciben los “precedentes” que en la fuerza vinculante
real de la adjudicacion previa. La actitud hacia la decision que busca simetriz en
situaciones de la vida (un enfoque legalista pragmatico en términos de nuestras
categorias) es mis caracleristica de los tribunales angloamersicanos que de los
continentales. A menudo se ignora que los tribunales continentales de dltima
instancia fueron una autoridad influyente en varios sistemas juridicos del ariti-
guo régimen, Ver G. Gorla, "La conumunis apinio rotius orbis” en M. Cappeltetti,
ed., New Perspectives for a conumon law of Eurape, 45 (1978).
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buscaba en los “precedentes” efa un pronunciamiento del
poder superior segiin una regla, y los hechos del caso que-
daban en penumbras. De este modo lo que la doctrina
common-law convencional devaluaria como un simple dic-
tum, fue bienvenido precisamente por su independencia de
la constelacién concreta de los hechos del caso. Montes-
quieu expresé perfectamente esta actitud continental “l6gico-
Jegalista” respecto a los precedentes, afirmando que los juicios
previos son meramente “un texto de la ley mis preciso”? En
suma, mucho "antes de la Revolucidén Francesa, el aparato
judicial continental incorporé rasgos que he asociado con la
idea jerarquica. La administracién de justicia fue permeada
por actitudes derivadas de 6rganos decisorios profesionaliza-
dos, saturadas por ramificaciones de un- poder de muchos
niveles, y redolente con el legalismo légico.

Esta caracterizacion puede ser discutida sobre la base de
que el sistema legal en los paises del antiguo régimen era
imperfectamente centralizado. Es bien sabido que-incluso en

“la Francia absolutista, el tribunal mis importante —el Parla-

mento de Paris— compartia| el miximo poder judicial con
parlamentos provinciales. El hiperbdlico lamento de Voltaire,
dirigido a esta caracteristic; del panorama legal, se hizo
famoso: “Hay tantas 1nterpretac1ones de la ley como ciuda-

-des” (il y ait autant des jurisprudences que de villes). Rema-

nentes de privilegios feudales y pricticas como la venta de
cargos en el aparato judicial, debilitaron la dependencia de
los funcionarios del centro del poder estatal: los jueces no
eran todavia les employées. Tampoco se habia unificado aun
la ley substantiva: un caleidoscopio de costumbres locales
siguidé siendo una fuenftc importante de poder legal.

Dicho lo cual, no obstante, no puede negarse un fuer-
te apego del aparatq ]ud1C1a1 a la burocratizacién jerarquica.
En este punto una vision del otro lado del Canal sera

-reveladora, pero como s6lo en la siguiente seccidn tocar€ la

s jugements ne soient jamais gi'un lexte plus precis de la loi”. De
Iy espm des lois, Liv. 11, c. 6.
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maquinaria de justicia inglesa, que baste por el momento
registrar la impresién de un inglés del siglo XVI muy viaja-
do, Thomas Starkey. Aunque se¢ dice que los ingleses ya
habian centralizado su sistema legal durante el mandato

angevino, Starkey seguia considerandoc que su propia ley:

no tenfa “orden ni final”, comparindola desfavorablemente
con e! ordenado “civil law” del continente.® Incluso en
ausencia de una perspectiva comparativa, esta curiosa im-
presion puede explicarse en parte: se puede demostrar que
la centralizacién incompleta de la administracion judicial en
tierras continentales restaba poco al fuerte compromiso con
el ordenamiento del derecho ley vy la ]erarqmzac:lon del
poder judicial.

La existencia de un tnico foro central en un pais no
presupone una jerarquizacion judicial rigida, ni la existencia
de varios tribunales independientes la excluye. Los Tribuna-
les Supremos continentales en primer término y antes que
nada ejercian una jurisdiccién de apelacién. Estaban en la
cima de una pequeiia jerarquia juridica, ejerciendo una fuer-
te direccion general sobre los tribunales inferiores. Ademais
seria errado imaginar coutumes locales como una aglomera-
cién desordenada y amorfa de normas poco articuladas. A
partir del siglo quince, los principes continentales —y en
primer lugar los reyes de Francia— insistieron en que se

redactaran las costumbres por escrito, y algunas veces llega- ~

ron a proporcionar procedimientos formales elaborados para
la promulgacién de coutumiers’ La erudicion legal conti-
nental (ciencia legal) proporciond un esquema categdrico
para simplificar y organizar las reglas consuetudinarias, de
modo que las disposiciones internas de los coutumiers no
variaran grandemente vy los abogados pudiesen seguirlos con

30 Ver T. Starkey, A Dialogue between Reginald Pole and Thomas Lupset,
Burton, ed., 173 (Londres, 1948).

N Ver A. Esmain, Cours élémentatre du droit francais, 2° éd,, 750 (Paris,
1895). También es clerto que a veces los reyes determinaban qué costumbres
se aplicaban en qué dreas (F. Olivier-Martin, Histoire du droit francais des
origines 4 la révolution, 114 [Paris, 1948]).
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relativa facilidad3? De hecho en esa tendencia a los textos

~ escritos se pueden discernir mis que incipientes heraldos del

movimiento de codificacidn que mas adelante se propagaria
por los paises continentales. Ya en Francia en el siglo XVII
parecia adecuado buscar “principios” comunes a varias cos-
tumbres locales, de modo que en ultima instancia el rey
promulgase une seule coutume Y hay sélo un corto paso
desde esta bisqueda de principios unificadores a las actitu-
des que generaron las codificaciones continentales clasicas,

aquellos logros del legalismo 16gico continental. Lo que re-

sultaba comun a ambos movimientos era la creencia de que
la sociedad estd gobernada por unos pocos principios inalte-
rables de los cuales se pueden deducir reglas claras para
poder hacer un adecuado seguimiento de la ley. Ambos
movimientos compartian la creencia de que las decisiones
16gicas se pueden organizar COmMo un proceso que relacione
reglas vacias de contenido con hechos claros. En esta co-
nexién es notable que las primeras codificaciones en el con-
tinente fueron anteriores al nouveau régime: fueron puestas
en vigor por gobernantes absolutistas que querian guias cla-
ras para las burocracias judiciales en Alemania.

~ Al evaluar la falta de unidad de la ley durante el annguo
regxmen hay otra consideracién que merece mencion: a par-
tir del siglo dieciséis, con la declinacién de la denunciato
canonica, no existié una contrapartida cierta en los sistemas
legales continentales para la separacién entre “derecho vy

32Un plano frecuente fue una parte de la codificacion de Justiniano que

contenia un trato sxst(,m.m&) del derecho romano para fines educativos. Ver
A. Watson, The Making’ of Civil law, 66 (1981). La fuerte influencia del
enfoque *romano” erud:to en el andlisis de los problemas juridicos fue deplo-
rada por quienes crefan’en la tradicién juridica francesa nativa. Se muestra,
por ejemplo, en los lamentos de Montaigne contra la invasion del “derecho
romanc”, y encontrd su expresion clisica en el Anfitribonian de Hotman,

© 33 La codificaciéon como acto del gobernante soberano fue expresada
claramente por primera vez por Jean Bodin. Ver Q. Skinner, Foundations of
Modern Political Thought, vol. 2, 289 (1978). Sobre la bisqueda de “una
costumbre tnica”, ver P. Viollet, Précis des Institutions Politigues et Adminis-
tratives de la France, vol. 1, 173 (Paris, 1980).
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equidad” (en adelante “law and equity”) que seguia caracte-
rizando el panorama legal inglés. Pareceria que un aparato
de justicia apegado al orden se ve menos alterado por la
pluralidad de fuentes entre las cuales elegir la norma para
una decisidn estable, que por la posibilidad de que un tribu-
nal de dltima instancia desestabilice las decisiones de otro. El
derecho durante el ancien régime no carecia de “una base
s6lida de apoyo” como un inglés que conocia bien el dere-
cho continental (civil) diagnosticara respecto a la situacién
€n su propio pais.3 :

El crecimiento de la centralizacién gubernamental des-
pués de la Revolucion Francesa es demasiado conocido como
para que necestte revision aqui. Después de un breve prelu-
dio, fue abolida la pluralidad de ordenamientos juridicos y
los tribunales se hicieron demasiado unificados. Los rasgos
jerdrquicos del aparato judicial heredado permanecieron esen-

cialmente intactos, aunque algunos aspectos de esta jerarqui-

zacién, como el papel del magistrado jefe, elude ahora una
vision continental limitada, un ojo que se examina a si mis-
mo.” Pero algunas reformas iniciadas en el aire electrificado
de aquellos dias turbulentos tenian la potencialidad de minar
o debilitar seriamente la estructura jerirquica burocratica del
poder judicial. Aunque los jueces se convirtieron en les em-
Pployées, se les dio un status especial entre los funcionarios,
status que implicaba una relajacion de la cadena de mando
jerdrquico. Se proclamé que las opiniones legales de cortes

¥ Starkey, supra, n. 30. Al evaluar el diagnostico def autor del derecho
continental como muy ordenado, hay que recordar qQue aunque Starkey estu-
dio en una escuela de derecho continental, no tenia experiencia prictica.
Incluso- aceptando una distorsién que emanara de la familiaridad con el
derecho académico solemente, sigue habiendo cierta medida de verdad en
sus observaciones comparativas, sobre las cuales volveré en la seccidn si-
guiente.

¥ Los “poderes de supervisién” del magistrado jefe en algunos sistemas
continentales (p. €}, en Alemania Qccidental) pueden incluir criticas a -sus
jueces por una insuficiente preparacién de los casos para juicio, o Ia descalifi-
cacion de jueces por ser parciales. Siendo perfectamente normal en la tradi-
¢ion juridica continental, tales poderes facilmente parecen excesivos en el
marco angloamericano.
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superiores no eran vinculantes para los jueces subordina-
dos, incluso cuando se devolvian al juzgado inferior para

reconsideracion. Mis notable fue la inyeccién-de un com-

ponente lego en la adjudicacién: en tanto que la justicia -
civil permanecia —como antes— provincia exclusiva de los
jueces profesionales, su monopolio se rompié cuando se
juzgaron delitos mis serios. Un jurado lego, trasplantado
desde Inglaterra, compartia la decision con tres jueces pro-
fesionales. : ‘

No importa cuin significativas pueden haber sido estas
reformas en algunos aspectos, su potencialidad para desesta-
bilizar la jerarquia judicial, o mitigar la potencia de los profe-
sionales nunca se ha cumplido. Las fuerzas burocriticas nativas
no tardaron en reaccionar contra el érgano trasplantado,
proponiéndose expulsar o por lo menos neutralizar el cuer-
po extrano. Se mantuvo la creencia de que la administracion
de justicia es una esfera de pricticas especializadas en la
cual las afirmaciones vigorosas de visiones no supervisadas
equivalen a arrogancia. La forma principal de participacién
lega en causas penales se convirtid en un tribunal mixto en
el cual los elementos legos y profesionales se sentaban y
decidian conjuntamente, y en la cual el componente profe-
sional ejercia influencia decisiva. '

Las reformas que intentaron hacer menos rigida la cade-
na de rango jerirquico no tuvieron mejor destino. En tanto
tenian la libertad formal de pasar por alto las opiniones
legales de sus superiores, los jueces seguian buscando Ia
guia de los tribunales superiores. Pese a que muchos facto-
res conspiraron para conservar esta deferencia, se puede
explicar esta actitud gomo causada y nutrida por las politicas
de reclutamiento, foffmacién y promocién, todas afines a las

v

¥ Estos problemas de conurol de un panel lego independiente que
decide en solitario, estin ausentes de la administracion de justicia continental.
Sobre estudios empiricos que confirmen las impresiones generales acerca de
la influencia limitada de los asesores legos en las decisiones de pancles
mixtos, ver M. Damaska, “Structures of Authority and Comparative Criminal
Procedure”, 84 Yale L. J., 480, 498 (1975).
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organizaciones jerirquicas. Tipicamente, el comienzo de una
carrera en los tribunales era también el comienzo de la
carrera profesional de un joven abogado, fresco tras un pe-
riodo como intermno en el aparato judicial. Raramente el juez
estaba iniciando una segunda carrera. El primer cargo (o
eleccion) era en los uibunales inferiores, puesto de poco
_ prestigio, cuyas posibilidades de promocién dependian, por
lo menos en parte, de la aprobacién de quienes hacian el
seguimiento regular de estos tribunales y sus decisiones. En
esta situacién apenas puede sorprender que las afirmaciones
de.independencia por parte de los tribunales inferiores, in-
cluso siendo formalmente posibles, fuesen bastante aberran-
tes. Firmemente sujetos al mastil del servicio civil, los jueces
inferiores podian oir-la musica seductora de la libertad, tal
como Ulises oyera el canto de las sirenas.””

De manera general y de modo latente, la verdadera
doctrina de la libertad judicial desde las mas altas opiniones
legales, ha encontrado su hogar espiritual en el entorno de
los funcionarios del legalismo 16gico: requiere la exaltacién
de las normas libres de contexto y la creencia en que la
creacién y la aplicacidn de estas normas pueden ser tajante-
mente separadas. Sugeriré brevemente la conexién. Incluso
antes de la revolucion, las poderes judiciales continentales

- ¥ Merece la pena anotar que una doctrina de precedentes formalmente
vinculantes seria mucho mis rigida en el marco Institucional continental que
en el del common law. La razon primaria no es tanto un mayor espiritu de
obedienciz a los superiores en los primeros que en los Gltimos, sino la
diferente comprension del precedente. Ver supra, nn. 28-29 y el 1exto que

acompana. El juez coniinental no pondera la simeiria de las situaciones de.

hecho gue, regidas por stare decisis, permiten distinciones finas asegurando
por tanto el crecimiento flexible del derecho. En cambio cada vez busca
reglas mis concretas en las decisiones anteriores, pasando por alto el contex-
to factual que las envuelve. Asumiendo la naturaleza vinculante de la concre-
cion de esta norma progresiva, las normas de decision en su momento se
volverin intolerablemente rigidas, cada decisién nueva como una gota en la
formacién de una estalactita de normas cada vez mis grande. En suma,
mientras una organizacion judicial compuesta por jueces relajadamente jerdr-
quicos puede requerir una doctrina de precedente vinculante como estabiliza-
dor ideolégico interno, un funcionario de carrera jrarquico bien podria estar
mejor sin él. :
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creian que las normas podian ser desarrolladas con tal clari-
dad y precision que su aplicacion a casos individuales reque-
riria una mera “subsuncién” de hechos a normas sin posterior
elaboracién (interpretacién) por parte del juez. No obstante,
mientras que el antiguo régimen no se oponia a la desenfa-
dada creacién de normas por parte de las cabezas de las
pirdmides judiciales (arréts de réglement), 1a doctrina revolu-
cionaria de separacion de poderes exigié el cambio. La rama
judicial deberia limitarse a la aplicacién de normas con total
prohibicién de introducirse en la funcion de hacer politicas
de la legislatura. En teoria, a los tribunales se les prohibia
incluso la creatividad intersticial como la requerida: para la
interpretacion de las leyes: el juez es sdlo la boucke (la

. boca), no le cerveau (el cerebro), de la ley. 3 Ahora, si la

creacion del derecho excede la funcién del poder judicial,
esto. significa que en esta materia no puede haber jerarquias
de jueces: todos estdn Unicamente y por igual subordinados
al legislador.?® Y mientras el tribunal superior puede estar en

3 En 1790, mientras todavia actuaba la toxina de 12 revolucion, dos
decretos de la Asamblea prohibieron a fos tribunales cualquier interpretacién
de la ley: cuando hubiera incertidumbres acerca de 1a legislacion, se esperaba
que los jueces refirieran el asunto 2 los legisladores. Los gobernantes absolu-
Listas, de Justinizno a Federico I de Prusia, a José II de Austria; impusieron
otras prohibiciones similares y poco realistas sobre la interpretacion judicial.
Comentarios ldcidos sobre esto, en F. Neumann, The Democratic and the
Authoritarian State, 38, 141 (1957). Casi no hace falta decir que tales prohibi-
ciones tuvieron corta vida.

¥ 1a doctrina de que los jueces nunca estin vinculados por interpretacio-
nes {udiciales) internas del derecho no tardé en ser abandonada respecto a los
tribunales superiores. Tradicignalmente estos tribunales tenizn un abundante
ndmero de jueces divididos gf)-‘%ecciones especializadas, y cada seccién estaba
subdividida en numercsos paneles. De modo que siempre existia el peligro de
que paneles separados emitieran opiniones en conflicto sobre el mismo punto
del derecho. Para evitar esto, se desamollaron diversos mecanismos que asegu-
raran da consistencia interna, uno de los cuales se desviaba de la doctrina ya
mencionadz; si un panel del juzgado de Gltima instancia (2 menudo también un
panet de un tribunal de apelaciones intermedio) queriz desviarse de una opi-
nién ya anunciada por un panel de la corte suprema, el tema tenfa que pasar a
un superpanel para una decisién vinculante para todos los jueces de la corte
suprema. Irdnicamente, la docirina de sometimiento “Gnico” a la ley siguié
aplicindose solamente a los jueces de primerz instancia. :
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desacuerdo con un tribunal inferior en la interpretacién de

una ley, no precisa adherencia a sus opiniones; la fperza de

sus pronunciamientos legales deriva Unicamente fie los argu- |
mentos en que s€ apoya, cuyo valor dependera de lo que

puedan probar por la razon (tantum valet oﬁ;uantum ratio

probai). Como se puede predecir, esta ideologia revolugona.—

ria no sblo fallé por la destruccién del respeto haa_a las

opiniones juridicas de. las autoridades judiciales §upenores,

sino fallé asimismo al desalentar a los jueces continentales a

implicarse conscientemente en la actividffxd ‘de crear nOTMAs.

Sin embargo, manteniendo la estructura jerdrquica de poder,

tal conspicua actividad judicial de generar normas queda en
el area de los tribunales superiores. :

El cambio de siglo trajo un debilitamiento del legalismo
16gico, con los correspondientes cgmbios en el‘tono- de la
burocracia judicial ¢ A pesar de todos estos camb1os_,- el
aparato judicial continental ha mantenido un pronunciado
sabor-burocritico y jerarquico, especialmente cuando es ob-
servado desde la perspectiva del common-law.

El mecanismo de justicia angloamericanda

La relacién entre el aparato de justicia angloamericano tradicio-
nal y el ideal paritario parece ser mucho mas prob!gmétig que
la relacién entre el ideal jerdrquico y la organizacidn judicial
continental. Pero bastard cambiar levemente los focos de aten-
cién usuales para darse cuenta de que los aspectos que caracte-
rizan a la organizacién judicial angloamericana, cuando son
observados desde la perspectiva continental, pueden ser expre-
sados como una fuerte afinidad hacia los valores y actitudes
que he conceptualizado en el ideal de poder paritanio.

40 para un andjisis perceptivo de estos cambios, ver N. Lﬁhmafm, Recfarssys—
tem und Rechisdogmatit, 11-14 (1974); G. Schmid y H. Treiber, Bzf{nkmne und
Politik, 204-24 (Munchen, 1975). 1a infusién de consideracionejs pochas amplias,
necesaria por la revision judicial en expansion de la constituaonahc;lad de Iz ley,
fue may dafina para la “proximidad” del universo l6gicamente legalista.
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Comencemos con la preferencia ideal per 6rganos deci-
sorios legos. La forma de gobierno ingiesa siempre ha de-
mostrado que mantiene una estrecha colaboracién entre el
poder y las clases adineradas.® Los reyes normandos que
comenzaron a construir (con fundamentos anglosajones) una
administracién relativamente sofisticada en el siglo XII, deja-
ron importantes funciones gubernamentaies en manos de la
nobleza local; asi estos potentados locales, a pesar de actuar
bajo comisién real, dispensaban justicia con entera libertad

de cualquier supervision o interferencia real. No evoluciona-

ron los mecanismos de revisiones regulares por parte de
superiores, tan importantes para el poder eclesidstico. En las
cortes reales centrales, los jueces actuaban en conjunto con
jurados locales compuestos por miembros de las clases terra-
tenientes. El funcionamiento del centauro judicial ingiés, en

~ parte profesional y en parte lego, se expresa normalmente

diciendo que la funcién judicial estd en manos del juez,
quien toma los hechos del jurado.? ;Pero es ésta la manefa
en que puede aparecer el reparto de funciones a través de
las lentes de los expertos legales del continente? En el siglo
XIII, la esencia de la actividad judicial estaba identificada con’
el proceso de relacionar el derecho con hechos comproba-
bles, v precisar la determinacion de hechos (ventilatio verita-
tis) se convirtié en parte indispensable del trabajo judicial
(officium judicis).®® Desde la perspectiva continental, enton-

1 Hay mucha literatura sobre este punto. Ver, p. ¢, P. Anderson,
Lineages of the Absolutist Srate, 115-16 (1974); M. Bloch, Feudal Society, vol. 2,
331, 424 (1961); 1. R. Strayer, On the Medieval Origins of the Modern State, 36-
37, 47 (1968). Vo

“2Ver p. ef., R. Pound,-The Spirit of the Common Law, 170-71 (1921). El
anilisis convencional se refiere al jurado tras su transformacién del siglo
dieciséis, pero también miltatis mutandis se aplica al jurado mis antiguo
atoinformade gue menciona el texto. :

3 Ver, p. g., Ia opinién del famoso jurista Baldus de Ubaldis, recogida
en un compendio de planteamientos relevantes dispersos en N. Horn, supra,
n. 21, 140. Incluso se podria sostener que en el perfodo temprano era mis
importante para €l juez asegurar los hechos ciertos que ser el depositario del
conocimiento juridico; se esperaba que en casos complejos consultara con los
académicos juridicos (juris periri). Pero en la Iglesia Catdlica el énfasis en el
conocimiento juridico emergié muy tempranc. En cuanto a ia segunda mitad
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ces, el juez real inglés podria aparecer mas como el modera-
dor de una conférencia judicial, o- quizas el supervisor de
procesos justos, ¢} anunciador del resuitado y el que hace
cumplir una sentencia, mis que el érgano decisorio quin-
taesencial. Fsta interpretacién se mantendria igual incluso si
al observador continental se le informara que los jueces
reales podrian presionar a los jurados para decidir un caso
de una particular manera. Habia precedentes de esto en el
continente: los barones carolingios también. podian manipu-
lar un tribunal, pero siempre “el tribunal juzga, no el Sefor”,
Sir Thomas Smith, al intentar explicar en el siglo dieciséis el
sistema procesal inglés a los franceses, era muy consciente
de esta persistente divergencia de perspectivas en los res-
ponsables judiciales. “Judex es lo que nosotros llamamos ¢l
juez”, recordaba, “pero nuestro sistema €s tan distinto que
aquellos que condenan o absuelven a un hombre culpable o
inocente no son llamados jueces, sino doce hombres”
Desde la perspectiva continental, entonces, los auténticos
érganos decisorios del aparato de justicia inglés tradicional son
legos, tanto jueces de paz como jurados. Habiendo colocado
tan significativos poderes en manos de caballeros legos, el
aparato de justicia inglés no desarrollé muchas caracteristicas de
lo que antes he asociado con estructuras burocriticas. Un ejem-
plo es la comparativamente escasa diferenciacion de funciones,

del siglo doce, los obispos (judices ordinarii) pondrian como sus “vicarios” a
personas de si €ntorno ¢on conocimientos de derecho. Ver Leféebre, supra,
n. 17, 101. La visién de que los “atributos esenciales” de los poderes judiciales
no incluyen la bisqueda de hechos sigue siendo proclamada a menudo en
los tribunales norteamericanos. Para un efemplo reciente, ver Northern Pipeli-
ne Co. v. Marathon Pipeline Co., 458 U.S. 50 (1981).

+ Ver T. Smith, De Republica Anglorum, Lib. II. Cap. 8, ed. L. Alston, p.
66 (1960). El andlisis moderno suscribe la opinion de que ios jurados son mas
que meros buscadores de pruebas, por lo menos en un caso tipico, cuando
dan un veredicio general. Para dar ese veredicto los hechos y el derecho
deben estar relacionados, esto es, deben hacerse operaciones mentales que 4
fa vez no sean mecinicas, y sean esenciaimente adjudicativas.
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incluyendo aspectos tan fundamentales como la separacion de
Ia'.S tarea§ testimoniales. de las adjudicativas. Tardiamente. en el
51g10. quince, Fortescue todavia celebraba al jurado an,gevino
autoinformado cuyos miembros podian decidir un caso basin-
dose en sus clonocimientos “privados” de hechos relevantes, o
en Sus investigaciones personales.® No es exageracion decir
que el jurado inglés se convirti® en un CUeIpo puramente
adjudicativo s6lo después de su transformacién en el siglo
dieciséis, cuando pasé de ser un grupo de vecinos y testigos a
scr un conjunto de personas desinteresadas para quienes los
“hechos deben ser probados én el tribunal. S
Otro ejemplo de burocratizacién retardada-es la escasa e
imperfecta separacién entre el Cargo y su titular, Actuando
en el desarrollo de sus juicios, los responsables ingleses
continuzaron siendo tratados como gente comiin hasta mucho

- después de que sus €quivalentes continentales hubiesen’ ad-

q}r%rido un status especial. Por lo tanto, mientras las quejas -se
dirigen contra los cargos continentales (no contra quienes los
detentan), los funcionarios ingleses siguieron recibiendo 6r-
d§nes y prohibiciones en calidad personal. Por cierto. tam-
bién ejercian su poder de un modo muy “perSOnalizadE)” de
lo cual hasta hoy sobreviven huellas en los aparatos ju’di,cia-
les de los paises angloamericanos.“6 La incierta linea entre la
aplicacion del derecho privado o pliblico también se relacio-
na al entorno inglés preburocritico. Individuos privados pue—

- den demandar de inmediato en su calidad privada y en el

“’_J. Fortescue, De Laudibus Legum Anglie, Cap. 26, ed. S. Chimes 62
(Cambridge, 1949). Mucho §¢,§pués, Sir Matthew Hale seguia aefendie;lgé la
mezcla. de_ funciones testimoniales (conocimiento privado) con responsabilida-
des a‘djudmativas. Ver M. Hale, The History of the Commom Law of England,
Runm?ﬁgton, 6 ed., 348, 353 (Londres, 1820). wne
2 los u-il;]il; colnceprolde‘ que los jueces deben una responsabilidad institucional
i 108 b r%a.es. no estd en absoluto tan fuertemente desarrollada como entre
s ‘Uncionarios judiciales continentales. Tampoco en todos los paises angloa-
I:;ebr;gg?os se ha :m"aigado la idea de que el tribunal, como unidad, ha
pabla ) cuando un juez que pertenece a €l ha dado a conocer su decision.

or ejemplo, ia negacion de fianza o de prdrroga por un juez norteamericano

NG imo; . ;
-he impide que su colega del mismo tribunal conceds esa gracia.
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interés publico (acciones qui tam), o s6lo por el interés pibli-
co (proceso criminal en nombre del rey), incluso cuando las
burocracias judiciales continentales establecfan un monopolio
virtual de la accién en interés publico.”” Otro ejemplo de la
imbricacién de las esferas oficiales y privadas es que los
miembros de la abogacia inglesa podian aparecer en listas ad
hoc para servir de jueces de los tribunales centrales.*

. La distribucién del poder en ¢l aparato tradicional inglés
también nos ofrece una mirada fresca: aspectos sobresalien-
tes del ideal paritario pudieron ser obscurecidos por un
excesivo énfasis en la centralizacién iniciada por los angevi-
nos. Lo que tiende a perderse de vista es que la disposicién
de muchas causas penales quedaba en manos de jueces de
paz locales, que actuaban solos o acompafados de un jura-
do local, con una minima interferencia det poder real central.
Por consiguiente, un importante sector de la administracion
de justicia era un notable “ensayo de descentralizauc_ic’)n”.49
Sélo cuando se fija la atencidén en casos civiles los tribunales
reales centrales se vuelven de hecho tan prominentes como
lo son en la literatura convencional. Pero a diferencia de la
situacion en el continente, estos tribunales estaban ejercien-
do, o mejor dicho, participando, en €l ejercicio c_le jurisdic—_
cién original. No habia rangos claros entre ellos: los mismos
individuos entraban y salian de diferentes posiciones, sir-
viendo a distintos cuerpos judiciales. Mientras el recurso de
apelacion era posible, la apelacién podia ir entre tribunales

7 Sobre las acciones qui fam, ver W. Holdsworth, A History of English
Law, vol. 4, 3535 (1924). Hay que senalar que el sistema inglés de iniciati\ia
penal privada no se limitaba a la victima del delito: un ciudadano podia
iniciar un proceso penal en representacion de la Corona, Todos los contem-
pordness eran conscientes de las diferencias entre Inglaterra v el continente
en el grado en el cuzl toleraban la aplicacién privada del derecho penal. Ver
W. Fulbecke, 4 Parellele or Conference of the Civil law, the Canon Law and
the Common Law of this Realme of England, 64-65 (Londres, 1618).

8 Este alistamiento que continud hasta este siglo, se facilité por el
hecho de que los jueces reales eran elegidos entre los miembros de la
abogacia. ‘

“ Ver T. Plucknett, A Concise History of the Common Law, 5* ed., 169
(1956).
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del mismo nivel (alegato comin, common pleas, y. tribunal
real, Ring's bench) mas que desde un tribunal inferior a uno
superior. Algunos tribunales, tal como el Courr of Exchequie-
rer Chamber, eran mis bien comités de jueces paralelos, que
un tribunal superior. '

Si bien es.verdad que los. reyes normandos pusieron en
marcha un proceso de centralizacion antes de que lo hicie-
ran los legisladores continentales seculares, esta precoz cen-
tralizacién, limitada principalmente a casos civiles, no fue
lograda por la via del ordenamiento jerirquico. del poder
judicial. En resumen, se puede decir que los. reyes angevinos
establecieron un nivel Gnico de tribunales centrales para
asuntos de gran interés para las clases terratenientes, dejando
el resto a la nobleza local que nunca desarrollé tribunales de
varios niveles. De este modo, la administracién de justicia se
organizaba en torno a un tnico plano de poder. Florecieron
actitudes que he identificado como caracteristicas de este
patrén de organizacién judicial; actitudes que he asociado
con el ordenamiento vertical de lo judicial que no encuen-
tran terreno fértil para crecer. '

¢C6mo puede ser mantenida la unidad necesaria en este
marco institucional? Gracias a la comparativamente pequefia
escala de operaciones, los jueces reales formaban un grupo
pequeno y cerrado, regularmente ocupado en consultas in-
formales e intercambios de puntos de vista.® Las ocasionales
discordias entre los tribunales centrales paralelos eran resuel-
las en un estilo tipicamente paritario: las decisiones indesea-

bles no se invalidaban directamente (como hubiera hecho un

tribunal superior), pero su aplicacion se frustraba indirecta-
mente de varios modgs.(p. ej., en 6rdenes inhibitorias dirigi-
das de un tribunal a ofro). Irénicamente, mientras las nociones
de soberania unitaria‘acaban de emerger en el siglo dieciséis,
el centro de la justicia inglesa continda abarcando dos siste-

5 Sobre las diversas técnicas utilizadas para desarrollar la unidad del
derecho entre los tribunales reales, ver M. Hale, The History of the Common
Law of England, 251-52 (1820).
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mas normativos {(common-law y equiry_)_, que son dos voces
que necesitan anmonizarse y ajustarse.. ' 7

Hay pocas dudas de que las dec1510f1es tomadas por los
jueces de paz locales estaban mas inﬂmdal’s por jas normas
comunitarias prevalentes que por reglas tgcn_mamente lega-
Jes, pero separadas de su mairiz social. Si bien numerosos
manuales para la justicia lega son tomados como una vare-
dad de literatura técnica, €s dificil imaginar que las pocas
normas substantivas para la toma de decisiones expuestas en
ellos ejercieran mucha influencia en los pqtentado; legos
cuando tales normas se desviaban de las nociones preva%erf—
tes de imparcialidad, sentido comin, o consideraciones Simi-
lares. La informalidad de los procesamientos’y lg ausencia de
abogados y de canales de revisién daban ampho. lugar a2 un
uso “discrecional” de las instrucciones contem_das en los ma-
nuales. Cuando se vuelve la vista .2 los tribunales re'al.es
centrales, sin embargo, la afinidad entre ¥a toma de decisio-
nes con los preceptos de justicia substantwa. p:ilref:e altamen-
te problematica. Es cierto, las cortes de equ'zty insisten en los
valores éticos, y su atmésfera personal, casi confes;_o_nal, tan-
to como la flexibilidad de sus recursos, indican decisiones no

&cnicas.’ G i ionamiento de -
técnicas.”! ;Pero qué se puede decir del funciona

los celebrados tribunales del common-law y los r_nuchQs de-
talles técnicos con ue se asocia dicho func1onam1epto?

La busqueda de una respuesta €xige que examinemos la
funcién de los tecnicismos generados por los abogado‘s del
common-law. En el periodo temprano del jurado autoinfor-
mado, la principal ocupacion de los abogados era formulz}r
por medio del mecanismo de alegatos %as preguntas masi
apropiadas a los 6rganos decisorios, el jurado lego. En €
érigen, entonces, los tecnicismos de los abogados del com-

51 pese a que se ha hablado muchao acerca de. las indiscutil:.)le:\;” ’in_i]uen-
cias eclesizsticas en la cancillerfa, la operacion del tribunal de. equity [Ack me]fl-
te hubiese provocado mds perplejidad a los abogados "contmer.ltlya]es‘d .qu.eséziss
complejidades del common faw, por lo menos después dell sz;,]o n;eg:;e s
Explicar la relacion entre law vy equity a los earopeos sigue siendo u _
tareas mas dificiles para los comparativistas.
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mon-law concernian a la formulacidn de asuntos mas gue a
su resolucién.”* Cuando los miembros del jurado dejaron de
ser autoinformados y los hechos debian ser probados ante el
jurado en el tribunal, surgid un trabajo adicional para los
abogados, en la medida que se les permitiese participar en el
proceso judicial.® Comenzaron a controlar el flujo de infor-
macion al jurado, y a asegurar que las pruebas fuesen sufi-
cientes para garantizar que se les plantease un tema. Es claro
que las reglas que regulaban esta actividad una vez mas se
dirigfan a asuntos que precedian a la adjudicacién real, mis
que directamente a la adjudicacién. Moviéndose desde el
vestibulo hasta el centro de la toma de decisiones, la pregun-
ta adecuada es qué normas guian a los miembros del jurado

- para dar su veredicto, mds que preguntar qué normas con-

trolan el comportamiento de los abogados. Cuando se enfoca
la pregunta de este modo, se vuelve aparente que incluso la
justicia administrada por tribunales reales del common-law
estaba fuertemente influida por las normas comunitarias pre-
valentes. A menudo hechos y normas estaban entrelazados,
como en los casos de negligencia, y tratados como asuntos a
decidir por legos; instrucciones al jurado que regularmente

- abarcaban términos vagos que le permitian inyectar en el

veredicto sus propias nociones de conveniencia, imparciali-
dad, y normas comunitarias similares e indiferenciadas.
Es por esta razén que la ley del common-law se puede

~asociar con el lento proceso de acumulacién gradual de

experiencia y con la costumbre que crece espontineamente
desde las circunstancias sociales mis que con la obediencia

L

5 Ver 8. Milsom, Histerical Foundations of the Common Law, 37, 75
(1969). Fulbecke, un comparativista inglés temprano, refaciond el common
ot al nivel de siplicas de los procesos civiles continentales, descuidando
virtualmente el contraste entre los juicios con jurado britdnicos y las etapas
adjudicativas del proceso ante [a burocracia jerdrquica continental, Ver Ful-
becke, supra, n. 47, 77.

35 1a regla que prohibia la asistencia de un abogado a los acusados en
casos criminales (fefory), comenzd a desintegrarse solo en el siglo dieciocho.
Ver J. Langbein, “The Crimingl Trial Before the Lawyers”, 45 U. Chicago L. Rev.
263, 307 (1978),
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a reglas técnicas rigidas. Y es esta apertura a los juicios
ordinarios de la comunidad que puede estar mis profunda-
mente engranada o ser mds candnica en la cultura legal
angloamericana, que los arabescos mas visibles de los ale-
gatos, o los exquisitos refinamientos de las reglas de las
pruebas.> No es mi deseo exagerar la proximidad de las
normas de decision tradicionales a los requerimientos del
ideal paritario: no se puede negar un componente técnico
en estas normas. Pero es importante notar el caricter pecu-
liar de este componente técnico, ya que presenta un con-
traste chocante con el aparato judicial contitental. Como
corresponde a4 una organizacién sin altas pirimides de po-
der, hubo aspectos técnicos de la ley del common-law
profundamente inmersos en el pragmatismo del proceso y
que respondian a particularidades concretas de casos. En
otras palabras, ¢l sabor del componente técnico estaba mds
proximo al pragmatismo que al legalismo légico. ,
‘Para continuar la historia no necesito especular sobre
- qué peculiares formas de burocratizacion podria haber gene-
rado el absolutismo inglés, si la guerra civil del siglo diecisie-
te hubiera abortado las nacientes instituciones del poder
central real. El hecho es que la profesionalizacion y centrali-
zacion del aparato normativo se detuvieron: los lideres de la
aristocracia local se manmivieron como pilares del gobierno.
Y mientras el tono burocritico de aparato estatal continental
seguia creciendo en intensidad, el estilo oficial inglés estaba
permeado de las nociones deportivas propias del ocio de los
sefiores a quienes les gustaba convertir la vida en algo pare-
cido a un juego. Las instituciones centrales inglesas también
continuaron abrazando formas de tiempos anteriores.

¥ La asociacion del common law con las costumbres y el lento creci-
miento orgdnico €s un tema desarrollado con maestria por J. Pocock, The
Ancient Constitution and the Feudal Law, 36 y passim (1967). Para una vision
en cierto modo semejante 2 la presentada en este texto, ver R. David, “Les
cardctéres origindux de la pensée juridique anglaise et américaine”, 15 Archi-
ves de la Philosophbie du Droit, 6 (1970). :
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El periodo feliz de este aparato- estatal continug durante
el siglo dieciocho y los comienzos del diecinueve 55 Paraddji-
camente, incluso cuando el Imperio Britinico se aproximaba
a su apogeo, Inglaterra dificilmente se podia calificar de
Estado “moderno” por aquellos que asociaban el Estado mo-
derno con la organizacién burocritica jerarquizada. Y para
aquellos que entendian que la ley moderna debia posecr
una legislacién sistemitica, el sistema legal inglés era un
anacronismo, una jungla cadtica con los precedentes judicia-
les como fauna mis destacada. 5 : :

Algunas divergencias importantes de los patrones de
poder heredados solo comenzaron a implementarse ‘en la
segunda parte del siglo diecinueve con el aumento del servi-
cio civil profesional. El aparato de justicia no era insensible
al cambio: la competencia de los magistrados legos queddé
muy circunscrita, y el jurado lego comenzé un declive gene-
ral, especialmente en casos civiles. A la vuelta del siglo se
establecieron tribunales de apelacion regulares, v asi se cred
un espacio que permitia un desarrollo mis rigido de las
relaciones jerarquicas. Una serie de reformas, la mayoria del
presente siglo, racionalizaron y simplificaron el sistema de
tribunales, acercindose al modelo continental. Las vias infor-
males para asegurar la unidad de la toma de decisjones
fueron reemplazadas en el siglo diecinueve por la doctrina

' ? Sobre caracteristicas de la administracidn local britdnica, ver 1. Na-
mier, England in the Age of the American Revolution, 2° ed., 3-41 (1961). Los
visitantes continentales s¢ asombraban de que Inglaterra consiguiese mante-
ner ¢! orden sin una policia’céntralizada ¥ profesionai hasta bien avanzado el
mgjo diecinueve. Ver F. de la Rochefoucauld, A Frenchman in England 1784,
125 (Londres, 1935); C. Couu, The Administration of Crimuinal Justice in En‘-
gland (Londres, 1822). También vale la pena sefalar que la Cimara de los
Lgres ha continuado hasta nuestros dias tanto como organismo legislativo y
tribunal supremo, y los pares formados en derecho se sientan junto a sus
colega_s legos en este importante tribunal. :

% Hegel describis ¢t common taw como un “establo augeano”, desespe-
radamente necesitado de ase0, 0 como una “jungla” que necesitaba ser reem-
Plazada por una legislacidn “enmarcadz predominantemente en principios
generales” (Political Writings, 300, 310 {Oxford, 19641,
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normativista de stare decisis,?’ y se abolid la dualidad entre
law y equity. En resumen, ocurrid un cambio dramitico en la
direccién de ia burocratizacién jerdrquica.

Pero, a pesar de los importantes cambios que ocurrie-
ron durante un siglo v medio de desarrollo dinimico, la
organizacion judicial existente contina siendo un palimopses-

to del que sélo se ha borrado parcialmente el pasado. Para

comprender mejor las huellas supervivientes de las disposi-
ciones tradicionales, una vez mis es Util mirar desde la
perspectiva continental: para conocer las cosas hay que
observarlas desde fuera. Incluso hoy los visitantes de mas
alld del canal de la Mancha se sorprenden al encontrar
algunos aspectos de la organizacion judicial inglesa atribui-
bles al ideal de estructura paritaria del Estado. Por ejemplo,
mientras la jurisdiccion continental de menor cuantia tiene
jévenes jueces profesionales en ¢l primer nivel de los estra-
tos jerirquicos, el sistema inglés de jurisdiccién menor to-
davia esti constituido por magistrados legos. Incluso los
jueces profesionales ingleses no se pueden identificar con
una organizacién gubernamental separada en el sentido
continental: son personas en su segunda profesion, aboga-
dos de extensa carrera, formados dentro de un gremio
independiente cuyo ethos comparten. Es verdad también
que la relativa informalidad de los procedimientos internos
de los maximos tribunales ingleses continda desconcertan-
do a los abogados continentales, familiarizados con las ruti-
nas burocriticas de la judicatura continental >® Mientras se
multiplican ficilmente los ejemplos, bastarfa con sugerir
simplemente el sabor a hibridacién contemporinea de ele-
mentos tradicionales preburocriticos y burocraticos moder-
nos en ¢l aparato judicial inglés, dado que este capitulo

57'Sobre el surgimiento relativamente reciente de la doctrina del stare
decisis, ver A. Simpson, “The Commom Law and I.egal Theory” en Oxford
Essays in Jurisprudence (11 ser.} 77 (1973).

% Algunas de las diferencias residuales entre los procesos internos en
los tribunales ingleses v de Alemania Qccidental estin analizados en ], Henkel,
England, Rechtsstraat obne gesetzlichien Richter (Francfort y Berlin, 1971).
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concierne a las raices histéricas sobre las que se han injer-
tado formas.modernas.

En Estados Unidos, las circunstancias fueron propicias
desde el principio para un modo paritario de organizacién.
Los colonos estaban intimamente familiarizados con la admi-
nistracion local inglesa; poseian poca experiencia y nada de
su situacién recomendaba una burocracia judicial jerarquica-
mente esiructurada. El Estado mismo era visto como un mal
necesario: no fue sélo la Era de Jackson la que impulsé a

- hacer todas las funciones oficiales sencillas y simples, de

modo que «cualquier persona de inteligencia normal -pudiese
servir temporalmente o en “rotacién® para un cargo. Identifi-
car derecho con proclamaciones de instituciones autoritarias,
que cmpleaban expertos, era ajeno a la gente que estaba
condicionada a descubrir la ley en las normas comunitarias
ordinarias. De hecho, se puede decir que si alguna vez hubo
un consenso politico, éste fue, y quizis lo es todavia, la
antipatia ante la burocracia, el orden jerdrquico, y la concep-
¢ién del derecho como d1sc1plma técnica, que significa anti-
patia hacia todos los aspectos esenciales del ideal jerirquico.s?

Una breve observacion de algunas caracteristicas sobre-
salientes de las estructuras paritarias en el aparato tradicional
de justicia estadounidense: Desde el principio, el sistema
descansaba en los jurados locales que, al menos por un
tiempo, eran mucho mis independientes de la influencia
judicial que en Inglaterra. El papel central del jurado estaba
recogido en la Constitucién y, por tanto, era inmune a ser
desmantelado por una simple reforma legistativa. Los jueces
solian ser no profesionales, como atin ocurre esporadica-
mente en los pueblog.y ciudades pequenas. Pero incluso
cuando los jueces comenzaron a ser elegidos mis a menudo
de las listas de abogatlos, el servicio politico demostré ser un

* Ver S. P. Huntington “Paradigms of American Politics”, 89 Pol. Sci.
Cuarterly 1, 20-22 (1974). Irénicamente, esta antipatia sobrevive en lIa actuali-
dad cuando —cada vez mis— se busca el apoyo del Estade para que solucione
una multitud de problemas sociales,
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prerrequisito més importante para- ingresar en la judicatura
que los conocimientos legales profesionales o la experiencia
profesional % En este contexto se consideraba normal que se
supliese la experiencia legal desde el exterior, y que perso-
nas externas se alistaran para realizar una serie de trabajos
que hubiesen sido abarcados por el monopolio judicial en el
continente. Otro contraste es que la especializacion en la
: judicatura continGa siendo vista como un Vicio mias gque
como una virtud.®! Finalmente, el estilo personal vigoroso de
ejercer el poder contintia siendo el sello de la judicatura
estadounidense, incluso observada desde Inglaterra.®?

Ya que los tribunales de apelacion aparecieron mucho
antes en Estados Unidos que en Inglaterra, quizis se puede
inferir que la jerarquizacion de la judicatura progresé mas
que en ofros paises con common-iaw. La verdad es, no
obstante, que los instrumentos jerarquicos y el espiritu jerdr-
quico se mantuvieron embrionarios. Incluso ahora hay pocas
jurisdicciones estadounidenses en las que los tribunales for-
men una jerarquia pronunciada y compacta. Esto no debe

8 Esto contrasta abiertamente con el sistema juridico francés, por ejem-
plo, donde los egresados de las escuelas de derecho que aspiran a una
carrera en la judicatura deben asistir a una escuela especial (Ecole Nationaie
de Magistrature). En Inglaterra, todos los jueces superiores deben haber sido
zbogados ante los tribunales superiores por lo menos durante diez ahos. Ver
la Ley de la Corte Suprema, 1981, c. 54, pari. 10.

6 Contrastar la situacién en los EE.UU. con un pais continental tipico,
donde los jueces de las cortes supremas de jurisdiccion general (sin hablar de
las jerarquias de los tribunales especializados) estan en divisiones especializa-
das, algunas veces incluso en paneles especializados dentro de una divisiGn
igualmente especializada. Por otra parte, la estrecha especializacién de la
judicatura en los EE.UU. (no sélo sobre idreas judiciales, sino también respecto
a la posicién del acusado o demandante) no tiene anilogo cercano, incluso

* en aquellos sistemas continentales que llevan la especializacién de la judicaty-
ra relativamente lejos.

52 Esto €5 aparente, por ejemplo, en la mayor frecuencia de las opinio-
nes divergentes en los tribunales de los EE.UU. que en los ingleses. Ver P. §.
Ativah, “Lawyers and Rules: Some Anglo-American Comparisons”, 37 Southwest
L. J. 545, 549-52 (1983). Como se anctara previamente, la mayorfa de los
sistemas continentales ni siguiera permiten la publicacién de las opiniones
disidenies.
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causar sorpresa. Los. jueces son a menudo figuras politicas, .
mds inclinadas a hacer caso a su electorado que 2 los tribu-
nales superiores, incluso si estas opiniones son técnicamente
vinculantes. La posibilidad de pasar a un tribunal superior no
es un recurso potente para inculcar disciplina jerdrquica,
como lo es en los sistemas judiciales continentales, ya que
incluso el nivel méds bajo del tribunal es una ocupacién muy
prestigiosa.® Mis adn, la revisién de apelaciones no es tan
amplia como lo es en el continente, de modo que los jueces
inferiores mantienen una vasta “discrecionalidad” o poderes
virtualmente no sometidos a revision. Es inevitable .que las
peticiones de unidad en la toma de decisiones sean compa-
rativamente débiles. -

La sostenida importancia del jurado lego asegura que la
orientacion estadounidense hacia la justicia substantiva se man-
tenga fuerte y vital. Tampoco los jueces que se ven a si
mismos como figuras politicas se comprometerian con una
concepcién de la ley en la que las consideraciones politicas,
éticas y técnico-juridicas estuviesen rotundamente separadas.
Es cierto que el hecho de que los jueces estadounidenses sean
vistos como guardianes de la Constitucion, el documento legal
central, 2 menudo da la impresion de inyectar actitudes lega-
listas en la vida social estadounidense. Muchos han observado
que los estadounidenses tienden a convertir todo tipo de
problemas en asuntos juridicos: incluso materias que en otros
lugares se consideran como no “juridicas” acaban en los tribu-
nales. En este sentido tocquevillista la cultura legal estadouni-
dense es innegablemente “legalista”. Pero en un sentido mas
proximo a asuntos comparativos, es la propia centralidad de la

Fy

 Sobre jos factores que debilitan las refaciones jerdrquicas en la rama
judicial de los EE.UU., ver P. S, Atiyah, supra, n. 62, 554,

S Incluso en el sistema federat, las diferencias existentes entre fa juris-
prudencia de diversos distritos judiciales son tan frecuentes como duraderas.
Mis importante, incluso dentro del territorio jurisdiccional de un circuito, las
discrepancias de la jurisprudencia no son una causa mayor de desanimo, v de
ese modo los mecanismos internos de los tribunales de circuite diseitados
gara anular los desacuerdos entre su panel son bastante débiles. Ver infia, c.

, e 113, .
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Constitucion estadounidense la que refuerza la general antipa-
tia a concepciones de la-ley no comunitaria, y técnicamente
especializada. Es precisamente la Constitucién, un docurento
salpicado con amplias normas de significacion ética y politica,
la que marca una fuerte separacién entre los terrenos éticos,
politicos y técnico-juridicos, tan poco naturales como impracti-
cables. Incluso hoy, concepciones fundamentalmente no téc-
nicas del derecho consiguen mantener un lugar en la lucha
con las tendencias fuertemente tecnocriticas de un Estado
cada vez mis intervencionista.

Las transformaciones contemporineas del aparato judi-
cial estadounidense serdn tratadas en el Gltimo capitulo y no
es necesario considerarlas aqui. Basta decir que a pesar de la
tendencia hacia una centralizacién burocratica, los aspectos
paritarios se mantienen mucheo mds viables en Estados Uni-
dos que en Inglaterra. De hecho, si s¢ quieren establecer las
amplias diferencias de punto de vista entre ambos aparatos
judiciales, se pueden expresar en términos de oposicién en-
tre estructuras jerirquicas y paritarias: el poder judicial inglés
estd mucho mds profesionalizado, ordenado jerdrquicamente
y dedicado a una concepcién técnica del derecho.$ Sélo
cuando se expanden los horizontes, las conspicuas diferen-
cias internas entre ambos poderes judiciales comienzan a
retroceder y emergen los parecidos de familia.

Mi cometido en la seccidén precedente ha sido mostrar
cémo el marco conceptual que se establece al comienzo del
capitulo puede ser uiilizado para arrojar nuevas luces sobre
los aspectos que diferencian los aparatos de la justicia an-
gloamericana y continental. Habiendo definido tanto las cate-
gorias relevantes y estableciendo un pied-a-terre para su
realidad histdrica, se han puesto los cimientos para el estu-
dio de mi tema central: la influencia del aparato judicial en la
forma del proceso juridico. Ahora exploraremos las reciproci-
dades entre poder juridico y la forma judicial de un modo
mas sistemitico.

® Ver P. S. Atiyah, supra, n. 62, 552-55.

ih 1. PROCESO JUDICIAL ANTE
LA ORGANIZACION DEL
ESTADO. FORMAS PROCESALES
PARA SISTEMAS JUDICIALES
JERARQUICOS Y
COORDINADOS

En este capitulo nos preguntaremos en primer lugar por las
disposiciones procesales indicadas para un aparato judicial
jerarquico, y en segundo lugar, las formas convenientes
para un aparato conforme al ideal paritario. ;Qué aspectos

del proceso juridico, o elementos de su disefio, pueden ser
_atribuidos a caracteristicas especificas de organizaciones je-

rirquicas y paritarias? ;Qué relacidn tienen las actitudes
prevalentes en uno u otro marco de la forma procesal?
Estas son las preguntas principales. En la buisqueda de
respuestas para éstas y otras preguntas similares, los contor-
nos de dos estilos procesales distintos surgen gradualmente
a la:vista. Llamaré a uno de ellos proceso jerdrquico, y al
otro proceso paritario, pues sus elementos consntunvos se
“derivarin” del respecjiyo tipo de poder.

Los dos estilos, dplicables a lo largo de las lineas que
separan los procedimientos de tipo criminal, civil y administrati-
v0, no se referirdn a la distincidon entre un proceso disefiado
como una investigacién y un proceso diseriado como una com-

peticion entre dos partes ante un érgano decisorio. Si bien a lo

largo de este capitulo incidiré a un nivel de teorfa ideal, haré
suficientes referencias a procesos de la vida real para ilustrar
cémo ¢l estilo jerirquico refleja caracteristicas sobresalientes del
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proceso legal enraizadas en la tradicion continental, mientras
que en el estilo paritario se reflejan aspectos similares del pro-
ceso legal en la tradicion inglesa. Las referencias mis especificas
a sistemas reales se pospondrin hasta el capitulo final la
discusién aqui busca demostrar ¢émo la estructura del poder
judicial afecta al proceso legal, y lo equivocado que es centrarse
" en el atractivo de la forma procesal sin preguntarse si tal forma
es compatible con un aparato judicial particular. La pregunta no
es s6lo qué tipo de procedimiento queremos, sino también qué
tipo de organizacion del Estado poseemos.

i. IMPUCANCIAS PROCESALES DEL IDEAL
JERARQUICO -

Sucesidon metodica de etapas

Comencemos nuesira investigacion considerando una de las
implicancias méas obvias del aparato jerirquico en el disefio
“del proceso juridico: ya que la jerarquia posee muchas ca-
pas, los procesos deben componerse de varias etapas. Y ya
que este aparato es también partidario de la especializacion
funcional, lo normal es esperar que se asignen subtareas
metédicas. Una etapa se puede dedicar a la recogida y orga-
nizacién de materiales relevantes, otra a la decisién inicial,
otra a la revision jerirquica, y asi, dependiendo del mimero
de niveles de la piramide de poder. De este modo, los
procesos ante el 6rgano decisorio inicial (juicio) son simple-
mente un episodio de una secuencia continua y por €so son
un simbolo ineficaz para describir el esfuerzo total. En el
- marco jerdrquico, el héroe de Kafka no estd siendo “procesa-
do”, estd implicado en “procedimientos”.!

! Habitualmente, la traduccién estindar de Der Prozess de Kafka al
inglés es The trial, Bl juicio. Un perspicaz observador inglés de los procesos
continentales ha - descrito sus caracteristicas como efapas en una aclividad
continua, y de algin modo se muestra impactado por este hallazgo. Ver S.
Bedford, The faces of Justice, 123 (1961).
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Elimpacto de-la revisidon superior

Igualmente obvia es la conexién entre el ordenamiento verti-
cal de poder y la revisién jerarquica, una conexién a la cual
he aludido antes. Aqui intentaré un acercamiento mayor a
varias ramificaciones de las reguldres intervenciones superio-
res: no solo revelan aspectos caracteristicos del estilo jerdr-
quico, sino también nos previenen de extrapolaciones
erroneas, desde formulaciones verbales idénticas, de la ver-
dadera revision de sus formas apdcrifas, tal como se puede
encontrar en las organizaciones judiciales paritarias. Esta con-
fusion es endémica al discurso entre los abogados' continen-
tales v los del common-law, a pesar de que a menudo pasa
inadvertida.

El primer punto importante y necesario de reconocer es
que la . etapa de revision no se concibe como un evento
extraordinario, sino como una secuela de la adjudicacion
original que se debe esperar en el curso normal de los
hechos. En una jerarquia judicial bien integrada, como la
soviética, 1a supervisién de superiores no necesita ser condi-

- cionada, como en el sistema continental cldsico, por la apela-

cion de una parte descontenta; puede también tener lugar
como parte del cometido oficial de los poderes judiciales
superiores. Los sistemas de Extremo Oriente son conocidos
por legar mis lejos atn: las decisiones de primera instancia
son tratadas como simples borradores de juicios a los que los
superiores pueden dar una forma definitiva.?2’ Observamos
que cuando la revisidn es rutinaria, también es normal pos-
poner la ejecucién de la decisidn original hasta que ha ha-
blado el poder superipr. De este modo, en contraste con la.
situacion de los sistemas paritarios, en los que la decision

*Ver M. Shapiro, Courts: A comparative and political analysis, 180
(1981). En todos los paises que siguen ¢l modelo soviético, los jueces que
lideran Jos tribunales superiores pueden ordenar motu propric que se reconsi-
deren las decisiones de tribunales inferiores. Ver Cédigo de Procedimiento
Penal sovictico, art. 371. Similares provisiones exisien para los procedimientos
civiles.
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inicial es posiblemente la final, no hay necesidad de pedir
expresamente al juez de primera instancia que posponga la
“ejecucién de su decision pendiente de revision: hasta que se
da la oportunidad para una supervisién jerirquica, la deci-
sién no es todavia res judicata.

La revision jerdrquica no sélo es regular, sino también
extensa. Hay pocos aspectos de las sentencias del poder
inferior que sean inmunes a la supervisidon: hecho, derecho,
y I6gica son todos juego limpio para el escrutinio y la posi-
ble correccién.? Donde las reconsideraciones estin tan ex-
tendidas, tiene sentido requerir al poder inferior que establezca
claramente sus veredictos y el porqué. La declaracién de
causas, Ja superficial y concluyente enunciacién de motivos,
tan prevalente entre los jueces de jurisdicciones de common-
law, en el sistema judicial ]erarqmco invitan a ser revocados
y rechazados.*

Una vez que se ha expresado un cargo inferior, el
episodio procesal conducido ante €l llega a un final (func-
tum officio): las correcciones de su decisidn, si son necesa-
rias, s6lo pueden ser hechas por sus superiores en la
organizacion. Las peticiones de reconsideracién que se soli-
citen al adjudicatario inicial estarin por lo tanto mal dirigi-

5 En los sistemas continentaies, la “logica® se prueba revisando las
razones que los jueces de primera instancia deben entregar para sus determi-
naciones en cuanto a los hechos. Aunque ya no existan reglas fegales que
puedan ser violadas al sopesar la evidenciz (el principio de la libre prueba),
los fundamentos ofrecidos para apovarse en un testigo mis que en otro
pueden ser débiles e incoherentes, invitando 2 una refutacion fundada en una
I6gica defectuosa. La evaluzcion de ta evidencia sélo es realmente libre en la
muy limitada esfera del subsistente jurado criminal, en que los jurados son
invitados a sopesar la prueba de acuerdo con su inescrutable “Intima convic-
cion”. Por supuesto, hay limites para la efectiva supervision de ia determina-
¢i6n de los hechos de los funcionarios inferiores: los subordinados aprenden
a justificar sus decisiones de modos que puedan “resistir’ la revision de sus
superiores. En el primer capitulo se advirtié de este problema, llamando la
atencién haciz las tensiones internas entre los funcionarios originales y los
supervisores.

: 4 Para la situacion en los tribunales estadounidenses, ver dnfra, n. 22y
texto correspondiente,
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das; tales peticiones serdn vistas como caracteristicas del
estilo paritario. Las revisiones. simultineas de un juicio por
diferentes estratos de poder violan el sentido jerarquico de
orden y rango. Cuando se permiten tales paralelismos, los
subordinados pueden intentar disimular sus errores ¢ hacer
superfluo el trabajo de sus superiores estableciendo correc-
tamente sus propias decisiones. No obstante, la revocacion
o modificacién de una decisién no significa que un érgano

decisorio haya errado un fallo o cometido una falta; incluso-

si un veredicto fue impecable en el momento que se dicts,
el juicio puede ser cambiado por los superiores. Asi, si se
descubren nuevas pruebas mientras llega la apelacién (se
arrojan dudas sobre la propiedad de la decisién, sin culpar

. al 6rgano decisorio), éstas deben ser sometidas al poder de

apelacién mis que al juez de primera instancia. Si se descu-
bren faltas, desde luego, las organizaciones jerirquicas-tie-
nen una baterfa de instrumentos a su disposicién para dar
una leccién al funcionario equivocado. Dados tales poderes
disciplinarios, recurrir a una costosa .revocacién- de una
sentencia que fue considerada correcta para desalentar al
mal manejo oficial, es menos necesario en las organizacio-

" nes jerdrquicas que en las coordinadas, pero el cilculo de
costos y beneficios de tales revocaciones no es exactamen-

te igual en ambos sistemas de poder. Méds adelante volveré
sobre este asuntc en otros contextos,

La gran significacion atribuida al “control de calidad”
por superiores €n una organizacidon jerdrquica inevitable-
mente desvirtda la importancia de la toma de decisiones
original: adquiere un aura de provisionalidad. Por esto es
un pecado mortal para un comparativista asumir que la
significacion de los juicios es idéntica en los procedimien-

_tos ante la organizacién del poder que gravitan en torno a

los ideales jerarquico y paritario. Por otro lado, la importan-
cia del control de calidad explica por qué un sistema de
apelacién regular y extendido es una garantia esencial de
una administracién de justicia limpia y ordenada, o como
componente esencial de los “debidos procesos” personales.
No debe sorprender, por tanto, encontrar que muchas cons-
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tituciones establecen que el derecho a la apelacién es uno
de los derechos bisicos de los ciudadanos.?

El archivo del caso

Un- proceso jerirquico de varios niveles necesita un mecanis-
mo para integrar todos sus segmentos en un todo significati-
vo. El material recogido por los diversos funcionarios debe
ser ensamblado para la toma de decision, y los indicios de la
actividad oficial deben conservarse para eximenes de futuras
intervenciones. Los funcionarios oficiales de las etapas pro-
cesales se ocupan de mantener los archivos para asegurar la
integridad y autenticidad de la documentacion. Como aguas
afluentes de un rio mayor, Jos archivos que recogen los
cargos inferiores se incorporan en los archivos cada vez mas
amplios de sus superiores.

“Para no confundir el expediente con sus falsos afines,
es importante comprender que los funcionarios jerdrquicos
prefieren decidir basindose en expedientes escritos. Los do-
cumentos que contiene un archivo no son documentos fun-
cionarios internos, ayudan a un funcionario particular a
organizar su actividad, pero son mis bien fuentes de infor-
macioén en las cuales basar las decisiones de primera instan-
cia vy las sometidas a revision.S Mientras mas alo el poder,
mayor es el radio de informacién desde el archivo a la base

3 Ver, p. €j., la Constitucion Yugoslava de 1974, art. 180(2); comparar
también con el Pacto Internacional sobre Deréchos Econdmicos, Sociales y
Culturales, art. 14(5), adoptado por la Asamblea General de las Naciones

 Unidas en 1966. Para Estados Unidos, ver infra, n. 22.

$ Los -estudiosos angioamericanos caen ficiimente en la trampa de aso-
ciar ¢l expediente continental con los dossiers que Hevan en Estados Unidos
los oficiales gue participan en procedimientos (p. ¢j., ¢l fiscal en los procesos
penales). Ver A. Goldstein y M. Marcus, “The wyth of judicial supervision in
three “inguisiforial systenis’: France, Italy and Germany®, 87 Yale L. J. 240, 255
(1977). Para la extendida practica continental de utilizar e} dossier completo
de un caso como evidencia en otro litigio, civil o penal, ver R. Schiesinger,
Comparative low, cuanta ed., 423, 458 (1980).
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de datos total. Y aunque la exactitud de la-informacion del
archivo no pueda cuestionarse, tiene un peso considerable.
De hecho, a menos que se le atribuya tal i'mportancia, las
propias bases del proceso jerdrquico comenzarian a temblar:
un proceso de varios niveles se pone en peligro si se cues-
tiona seriamente su mecanismo de integracién principal. En
efecto, una buena prueba para calibrar la intensidad de las
actitudes jerdrquicas es proponer la reduccién de la impor-
tancia probatoria de la documentacion oficial. Si aumenta la
intensidad, aumenta la vehemencia con que se oponen a
tales proposiciones de reforma. Si la relevancia probatoria

del expediente deniega total y efectivamente, acaba el proce-

s jerdrquico. ' —

El capitulo anterior demostraba que la cumbre de la
pirimide jerirquica no puede permitirse ser sumergida en el
mar de detalles de los casos decididos por inferiores, como
refleja el cardcter de los documentos contenidos en el expe-
diente. Son sucintos, resumidos al maximo, y organizados en
secuencias preestablecidas para facilitar su ficil manejo. Se
prefieren recuentos breves de los interrogatorios a las trans-
cripciones completas. Pero incluso si se hubiesen hecho trans-
cripciones completas de todos los interrogatorios, la palabra
hablada serd reemplazada por un texto sustitutivo cuyo len-
guaje estd desprovisto de rasgos o indicios de comporta-
miento, asi la decision tomada basindose en el expediente
“fric” todavia implica la mediacién substancial de la expe-
riencia. Cuando sdlo se sacan cortos resimenes, la estiliza-
cion de la experiencia es, por supuesto, bastante considerable.
Y cuando la experiencia es, por tanto, simplificada y media-
da por un texto, la “decisién se presta mas ficilmente al
andlisis 16gico que la experiencia densa y directa. Desde un
dngulo un poco diférente, esto confirma mi sugerencia pre-
via de que las altas esferas de la autoridad judicial son
ficilmente atraidas por los modelos silogisticos de toma de
decisiones, y por el legalismo légico.

Se estd argumentando que las modernas tecnologias de
grabacién que minimizan la mediacién (p. €. cintas de video)
pronto remplazarin a los anticuados expedientes, haciendo
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que el aislamiento jerirquico de las desordenadas masas de
datos llegue inevitablemente a su fin. Pero en una organiza-
cién judicial en la que la revision de los superiores es a la vez
regular y totalizadora, se debe esperar que la cumbre jerdrqui-
ca desarrolle nuevos instrumentos de condensacién para pro-
tegerse contra €l peligro de hundirse en el mar de detalles
generado por los procesos Hevados por funcionarios inferio-
res. S6lo en Jos sistemas en los que la revisién es limitada v
esporddica, como en el derecho estadounidense, pueden dar-
se el lujo de una transcripcién completa y detallada.

Mientras pocos estarian preparados para negar que la
dependencia de documentos sucintos da al proceso de ape-
lacién continental su tono y sabor distintivo, el papel del
expediente en los procesos de primera instancia es mis
dudoso, incluso controvertido. Volveré a este tema después
de considerar el modo de los juicios adecuados a a jerarquia
judicial. ' '

Fragmentacidn del proceso

Se pueden distinguir dos tipos de procedimientos de primera
instancia. En una variante, que llamaré modelo “day-in-court”
0 "juicio” estrictamente hablando, todo el material aportado
al caso se considera preferiblemente en un bloque de tiempo
Gnico. En la otra variante, por etapas o plazos, el proceso se
desarrolla en sesiones separadas en las que el material se
organiza gradualmente en un estilo fragmentario y dividido
en etapas.” Este ultimo estilo presupone la capacidad del
aparato funcionario para sostener una actividad prolongada y
precisa que sean preservados los resultados de actividades
temporalmente discretas y separadas. Las organizaciones bu-
rocriticas son capaces de incorporar ambos requerimientos y
pareceria en principio que deben ser indiferentes a cuil de

7Ver A, T. von Mehren y J. R. Gordley, The civil law system, segunda
ed., 203 (1977).
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los tipos alternativos de juicio es empleado. Un escrutinio
mds proximo de los corolarios de la profesionalizacién judi-

. cial sugiere una respuesta diferente.

Un juicio genuinamente concentrado, incluso bien pre-
parado, precisa que las decisiones se basen sobre todo en
impresiones frescas, incluidas la sorpresa, el impacto, el
embrujo de la retdrica superficial, y quizas incluso la teatra-
lidad. A" un burécrata le disgusta decidir sobre tales bases.
Teme que las primeras impresiones puedan colapsar como
un soufflé a causa de las reflexiones apresuradas, y que
sean necesarias argumentaciones- e investigaciones adicio-
nales. Parece préferible para él proceder como un dentista,
por etapas discretas: después de que un asunto es conside-
rado en una sesidn, pueden emerger nuevos puntos y ser
tema de otra sesion, y asi hasta que ese aspecto parezca
suficientemente claro. Una sesion final, entonces, debe de-
dicarse a juntar todas las hebras reunidas, revisando los
resultados interinos, para con calma llegar a una decisié_n.
Pero incluso esta iltima sesién es s6lo presumiblemente 1a
final: cualquier factor repentino, o sorpresa, puede requerir
gque se posponga a una nueva sesién. Esta preferencia bu-
rocratica por el estilo fragmentado por etapas se refuerza
por la existencia de mecanismos regulares de revisién. Tie-
ne poco sentido precisar el temprano crescendo de un
juicio del tipo “day-in-court” si es habitualmente seguido
por el diminuendo de los “rounds” de los procedimientos
de apelacién. De este modo, a menos que se impongan los
juicios concentrados a la burocracia judicial, ésta prefiere -
adoptar el estilo fragmentado.

En el Lejano Orjente se encuentran ejemplos extremos
de procedimientos d€ primera instancia sin presentacion con-
centrada de pruebas 'y actividades “judiciales” similares,® pero
para casos mis comunes es suficiente dar una ripida mirada
a los sistemas continentales europeos donde desde la Edad

8 Para la China comunista bajo el régimen de Mao, ver W. C. Jones, “A
possible model for the criniinal trial in the People’s Republic of China”, 24 Am.
J. Comp. L., 229, 232 (1976).
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Media el estilo fragmentado. por etapas ha predominado tan-
to en casos civiles como criminales. El pronunciamiento de

la primera sentencia era tipicamente precedido-de una confe-.

rencia enire jueces profesionales que debatian el material
documental generado por las investigaciones judiciales epi-
sodicas. Generalmente se proclama que el expediente del

.caso es el vehiculo del juez para llegar a la decisién (webicu-

lum judicis ad sententiam). En casos civiles, este acuerdo
tradicional sobrevivi6 a las reformas de la Revolucién Fran-
cesa y aun florece en los sistemas continentales. Puesto que
a justicia civil quedd como dominio exclusivo de la ]udlcatu-
ra profesional, esto es poco sorprendente.?

En asuntos penales, la situacidon es mis compleja. Las
corrientes ideolégicas que llevaron a los revolucionarios a
importar el jurado penal desde Inglaterra, mandaban que el
juicio publico fuese el punto focal de todo el proceso. Tan
fuerte era la ideologia revolucionaria que incluso cuando
no tenian juicios con jurado, nunca mis se permitié que los
jueces profesionales fuesen los Unicos en decidir o que
siquiera lo hicieran en primera instancia sobre los objetos
de prueba contenidos en el expediente. El principio adop-
tado fue que toda prueba debia ser aducida de forma origi-
nal antes que con una documentacidn destilada. Lo que
siguié itustra el destino de las disposiciones procesales tras-
plantadas a un entorno inhoéspito: por fuera, la doctrina
reinante pedia que los testigos fuesen escuchados en la sala
judicial, pero el registro de los procedimientos preliminares
continuaba, no obstante, teniendo una importancia crucial.

- Los jueces que presidian podian estudiar el expediente y
‘durante el juicio hacer frecuente referencia al material con-

?56lo recientemente se ha comenzado a experimentar en unas cuantas
jurisdicciones continentales con procesos concentrados para casos simples de
escasa importancia, siempre que no surjan complejidades en el curso de los
procedimientos, Este desarrollo reciente esld ligado a la congestién de docu-
mentos y a las consecuentes presiones por un manejo eficiente del flujo de
las causas. Para tales experimentos en Alemanis, ver R. Schlesinger, supra,
n. 6, 440-441. Ver también ¢ Codigo de Procedimiento Civil de Alemania
occidental, §272, tras su enmiiends de 1977.
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tenido en €l. Como cualquier visitante contemporirieo de
una sala de justicia continental puede notar, el examen de
testigos todavia se lleva con rutina de modo que la informa-
cion del testimonio escrito salga casi constantemente a relu-
cir. Lo que ha estado bien dicho del procedimiento ruso
también se aplica con modificaciones menores al sistema
clasico continental; el expediente se mantiene en los basti-
dores del juicio como el apuntador de un actor aficiona-
do. 1. EI juicio continental no es en realidad el evento de
mixima importancia que proclama la doctrina, aquél que
genera todo el material a utilizar en el juicio penal, con
independencia de los (fragmentados) procedimientos ante-
riores. Este hecho-es especialmente chocante para los ob-
servadores angloamericanos para quienes el juicio europeo
parece ser en esencia una audicién del trabajo hecho ante-
riormente o una apelacién a partir de los hallazgos de- las
investigaciones preliminares.!! No nos sorprende ver pocos
desarrollos imprevistos en la sala del tribunal y, si un evento
inspirado pudiese alterar el desarrollo ordenado del juicio,
ripidamente se dispondria que el juicio continde, hasta que
el polvo que se ha levantado vuelva a aquietarse.

Las sugerencias esporidicas para levantar efectivamente
la cortina documental, han sido resistidas con vigor por la
maquinaria legal continental. Los funcionarios alegan que las
observaciones hechas en el juicio deben ser contrastadas con
la informacién metdédicamente organizada en el tiempo y
conservada en el registro escrito. Decidir con independencia
del expediente, sdlo por primeras impresiones, es decidir

¢ G. Feiler, Justice i Moscow (1964). Aun en aquellos sistemas conti-
nentales que son menos permisivos en el uso de materiales del expediente,
por lo' menos algunos docdumentos pueden usarse pard Propositos sustantivos.
mis que para impugnaciones. Persiste la interrogante de hasta qué punto la
evidencia utilizada supuestamenie para acusar en realidad influye en la deci-
sidn sustantiva. Para el llamado principio de inmediacién, ver M. Damaska,
“Evidentiary barriers to conviction”, 121 U. Pa. Law Rev. 506, 517 (1973). Para
contrastes con Estados Unidos, ver R, Schlesinger, supra, n. 6, 458, n. 5; 31
ALR 913 (1984).

1 Para esta perspective externa de los procesos continentales, ver, p. €j.,

J. N. Hazard, Settting disputes in soviet society, 26 (1960).
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con una preparacion inadecuada, en terrenos inciertos y
resbaladizos. :

Exclusividad del proceso oficial

El-aparato estatal jerdrquico esti sujeto a la ley de Parkinson.

y tiende a expandir su esfera de actividad. Puesto que separa
rotundamente las esferas internas y externas que buscan
monopolizar la accion procesal: la “delegacion” de los pasos
procesales es considerada como abandono de responsabili-
dad. A los miembros de la abogacia privada se les niegan
varias funciones del proceso legal que, en los procesos ante-
riores a la autoridad paritaria, eran rutinariamente desempe-
fiados por abogados. Tampoco otros funcionarios de categoria
ambigua, en parte privada y en parte publica, encuentran un
nicho en el proceso jerirquico: el “procurador privado” (pri-
vate attorney general) y otros actores procesales parecidos
son criaturas de un cuerpo de autoridad paritaria.

El sesgo del sentimiento burocritico es tan pronunciado
que generalmente se desalienta toda empresa procesal priva-
da. Se piensa que esti demasiado tenida por su propio
interés para ser creible, quizds no suficientemente “seria”
para tan importante cometido como es la organizacién de la
justicia. Por ejemplo, si un testigo es entrevistado por aboga-
dos privados, su testimonio es visto con gran sospecha, ha
sido “sobornado”. Por lo tanto no es coincidencia que. los
abogados continentales rara vez se dediquen a actividades
de investigacion independientes, incluso cuando es perfecta-
mente permitido, como en los casos civiles.!2 Tampoco es

2 En los casos penales, una vez que una investigacion oficial estd en
marcha, las entrevistas “privadas™ de los testigos con los abogados se acercan
4 2 zona peligrosa de la intervencicn criminal en lz administracion de justicia.
Es obvio que una autoridad jerdrquica se opone al papel gue los fiadores
privados desempenan en el sistema nortcamericano de justiciz penal: mis
comentarios acerca de a2 hostilidad burocritica hacia la injciativa privada en
materias judiciales se aplican tanto a los fiadores como a su poder para
preseatar a los fugitivos ante la justicia.
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sorprendente que las partes privadas rara ve.zrllamen test.i_g_o‘s'
expertos, incluso cuando sobre el papel exista- csa ‘p‘OSIblh-
dad. Los “expertos” son tratados como asistentes judiciales, y
parece normal que sean convocados por el juez, preferible-
mente entre personas habituadas a la rutina judicial-burocri-
tica, por lo tanto son expertos judiciales profesionales o
“permanentes”. Mientras que los tribunales superiores man-
tienen 4 sus propios expertos, puede surgir una verdadera
minijerarquia de asistentes judiciales: “superexpertos” que
revisan las consideraciones y opiniones de los expertos ordi-
narios.? ' : o |

Con el espiritu de la exclusividad oficial-que sofoca las
acciones procesales privadas, el aparato jerarquico busca de-
sarrollar incentivos adecuados para que los profesionales
desempefien sus funciones. En casos €n los que estan com-
prometidos intereses del Estado, estos incentivos no fa%tan,
pero puede haber dificultades en asuntos de interés estricta-
mente privado. Aqui, los cargos contindan disfrutando del
monopolio de las formas procesales, pero esto puede ser
inerte o ineficaz. Motivaciones funcionarias suplementarias
inadecuadas con la accién privada crean problemas que re-
cuerdan las dificultades que surgen en los asuntos economi-
cos cuando el monopolio del Estado se combina con la
empresa privada. También los actores privados pueden no
estar habituados a tomar iniciativas o éstas pueden ser frus-
tradas por el extendido monopolio oficial. Se pueden expli-
car algunas perplejidades del proceso civil continental en
términos de monopolio oficial “perezoso”, comO mostrardn
los capitulos siguientes.

Interesa mencionar una consecuencia final de Ja exclu-
sividad oficial: el proceso legal jerdrquico es identificado
con la accién desarrollada por los funcionarios personal-

13 Instituciones tales como las facultades de medicina son los superex-
pertos favoritos en muchos patses continentales; y su director firma .opiniones
“institucionales”. Dada la predileccién por la documentacion, las opiniones de
expertos suelen constar por escrito. El examen oral del experto, entonces, ¢
Heva a cabo en el tribunat con la referencia de este docurmnento escrito.
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mente encargados de un segmento procesal o por lo menos

con actividades desarrolladas en su presencia y bdjo super-

visién directa. De esto se desprende que las acciones desa-
rrolladas en su ausencia no son parte del proceso jerarquico.
Un ejemplo son las declaraciones de testigos ante aboga-
dos, incluso en presencia de un funcionario judicial. Tam-
poco se deben tomar a la ligera las implicaciones de esm
comprensién del proceso legal: alli donde el poder proce-
sal estd unido al legalismo l6gico, las suposiciones Iégicas
de ciertas posiciones “de principios” pueden adoptar un
poder persuasivo que no tiene igual ¢n entornos mis
pragmaticos.

Legalismo légico y disciplina del proceso

En una organizacion jerdrquica en la que reine el espiritu del
legalismo 16gico, se considera como ideal que el proceso
legal sea regulado por una red interna coherente de reglas
inflexibles. En realidad, por supuesto, no se niega que una
obligacion a menudo sea una mera guia —directiva mis que
obligatoria— 0, peor aln, que algunos asuntos han tenido
que quedar sin regulacion, a discrecién del funcionario. Pero
en el medio del legalismo légico tales guias y discrecionali-
dades son toleradas sélo como lamentable dltimo recurso, vy
s6lo mientras no se puedan crear regulaciones rigidas satis-
factorias. Aqui es instructivo el ejemplo de la regulacion del
peso de la prueba. He observado que el aparato judicial
continental desarrollé tempranamente normas bastante ela-
boradas sobre las pruebas, necesarias para las indagaciones
tanto de los casos civiles como penales. Las actitudes legalis-
tas ordenan que la conviccién de la evidencia no tenga que
ser determinada libremente por el juez. Cuando las reglas
sobre las pruebas legales fueron finalmente descartadas, no
fue una retirada de las actitudes burocratico-legalistas, sino, y
mis que nada, un acto de desespera(:lon Quedé claro que,
por el momento, era imposible determinar por anticipado el
impacto especifico de las varias configuraciones concretas de
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las pruebas.’® Al contrario de lo que se dice a menudo,
incluso hoy la “libre evaluacién de las pruebas” continental,
no es realmente libre: como conviene al proceso jerdrquico,
se pide a los jueces de primera instancia que justifiquen sus

- indagaciones, y sus razonamientos son escrutados por los

tribunales de apelacion. Claramente, si las indagaciones no
hubiesen de observar formas regulares, las apelaciones por
“errores de hecho” estarian desprovistas de toda base.!®

.Si los funcionarios deben ser guiados por normas y si debe
incluirse la discrecionalidad oficial, entonces la reglamentacién -
del proceso legal debe estar altamente diferenciada y ajustarse
bien a las metas que persigue. En otro sentido, la rigidez de la
reglamentacion procesal puede conllevar resultados. inacepta-
bles. Como ilustracién, se puede considerar la reglamentacién

_de discovery (ver nota del traductor). Una organizacién que

acepta la discrecionalidad oficial puede sentirse satisfecha dando
poderes generales a los responsables de hacer cumplir las disco-
very requests, dejando a su juicio la decision de si un discovery
amplio estd en armonia con los objetivos procesales, o si no lo-
estd. Una organizacion i6gicamente legalista, no obstante, nece-
sita reglamentaciones mds diferenciadas. Aun cuando sean con-
traproducentes para la resolucién de disputas y en la medida
que sea posible predecir que estos discovery amplios podrian
anticipar el objetivo de implerentar politicas, la regulacién pro-
cesal (esto es, la bisqueda de informacidn puede ampliar el
conflicto) expresamente permitird discoveries amplios para los
casos anteriores, pero no para este Ultimo tipo de casos.® En los

M Esta actitud la compartian Jeremy Bentham y Montesquien. Ver Works
of Jeremry Bentbam, vol. §,.216 (Londres, 1838-43) y De lesprit des lois, de
Montesquiey, libro 12, cap. 3.

3Ver supra, n. 5. .

¥ Grro ejemplo es el poder adjudicativo para conceder to solicitado. Un
sisiema menos atraido por las reglas simplemente permite que un juez civil
pucda conceder discrecionalmente lo que ¢l demandante no ha solicitado,
dejando al juez la decisién de cudndo es apropiado. Los jueces rara vez se
aprovecharin de esta posibilidad en aquellos casos en que creen confrontarse
con una disputa privada, autocontenida. Una regulacion legalista 16gica serd
miés discriminatoria, y prohibird expresamente al adjudicador que desoiga los
raegos por reparacién en un litigio de la ley civil.
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capitulos siguientes, esta caracteristica de la. reglamentacion 16gi-
camente legalista asumird importancia para el andlisis de los
" procesos legales activistas y reactivos. Las variaciones de la
justicia activista y reactiva pueden ser explicadas en términos del
diferente caracter del aparato estatal, y por esto se obtendrd una
clave para las raras paradojas de la comparacion de leyes.
Ya que el legalismo légico aspira a una coherencia
primaria, las disposiciones procesales heredadas que sean

susceptibles de una critica analitica seria entusiasman poco,

y tienen escasas posibilidades de supervivencia: aumenta-
rian las presiones para revisar ¢l sistema. Para ilustrar este

punto se puede imaginar al legalismo logico confrontado-

con una disposicién en la que una persona puede ser
arrestada por el hecho probable de-que haya cometido un
crimen, pero debe ser puesta en libertad invariablemente
si se deposita una fianza. La disposicién puede ser critica-
da por incoherente, especialmente en una sociedad que
valora la libertad. Por supuesto, el hecho de que una

persona probablemente haya cometido un crimen justifica

la iniciacién de un proceso criminal contra ella, pero no
su arresto y detencién. Estas medidas drasticas requieren

de justificaciones adicionales, tal como el peligro de fuga,

la intimidacién a testigos, y similares. Si el arrésto sirve
para una funcién simboélica de subrayar la asuncion de la
jurisdicciéon por el Estado, todos los sospechosos deberian
ser arrestados, pero la persona arrestada deberfa ser libe-
rada, sin fianza, en cuanto haya asumido el mensaje sim-
boélico. La liberacidn automdtica bajo fianza también es
atacada, ya que el mero arraigo por razones de seguridad

no es necesariamente un antidoto para aquellos peligros

que puedan justificar una detencién previa al juicio. Si se
dice que en tales casos el juez puede ajustar el monto de
la fianza de modo que el sospechoso no pueda escapar, el
legalismo 16gico responderia que es una via indirecta para
conseguir lo que puede obtenerse mis directamente por
reglamentaciones “racionales”. No hace falta llevar mis
lejos el argumento para reconocer en esto la critica conti-
nental de las leyes de arresto estadounidenses y la apolo-
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gia usualmente anticipada de las disposiciones tradiciona-

 les angloamericanas.!’

Resurmen

En retrospectiva, este capitulo ha dado el perfil del proceso
legal adaptado al espiritu. y la metodologia del poder jerir-
quico. La senal distintiva de tales. procedimientos jerirquicos
es que se han estructurado como una sucesidon de etapas,
que se revelan ante funcionarios. encerrados en una cadena
de subordinacién. La decisién inicial no es un punto focal,
gue ensombrezca la importancia de lo que precediera o lo
que pueda seguir. El expediente del caso es el nervio cen-
tral de todo el proceso, que integra los distintos niveles de
tomas de decisién. Si cuando un caso se mueve de un nivel
a otro, la informacién contenida en el registro escrito es
negada a los funcionarios, el proceso jerirquico podria per-
der orientacidén. La ecuacién de la actividad procesal con la
accion bajo supervision oficial es también tipica de los pro-
cesos jerarquicos. La delegacién de cualquier paso procesal
a extranos es inapropiada e incluso repugnante. La empresa
procesal privada es, por tanto, un oxymoron en el 1éxico del
poder jerirquico. "

ii. IMPLICANCIAS PROCESALES DEL
IDEAL PARITARIO

La concentracion del proceso

"Cuando el poder judicial se estructura como un Ginico esca-

I6n indiferenciado, no hay tribunales especializados en las

¥ Debo hacer notar que las disposiciones tradicionales se han ido trans-
formmando cada vez mas a causa de la legislacion. Ver, p. ej., la Federal Bail
Refornt Act de 1984, 36 Crl 3017 (1984). Para mis detalles acerca de la critica
legalista logica de las disposiciones procesales norteamericanas, ver infia, n. 31.
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primeras tareas de recoger, seleccionar, y preservar el mate-
rial procesal, y tampoco hay funcionarios superiores ante
los cuales continuar los procedimientos und vez que ha
habido una sentencia inicial. Un tinico nivel de poder esen-
cialmente homogéneo da lugar a procedimientos centrados
en torno al primer juez ¥ presumiblemente el gltimo. En
resumen, el juicio es una sinécdoque adecuada para el
proceso como un todo. :

La afinidad de la administracion angloamericana de jus-
ticia con este modelo procesal comprimido atn choca a los
observadores extranjeros. Percibe simultdneamente no sélo
el caracter débil de las apelaciones, sino también la conspi-
cua ausencia de una etapa verdaderamente comparable a las
etapas preparatorias del continente. Las raices historicas de
este contraste se encuentran en la estructura tradicional del
poder procesal. Como he observado, la judicatura continen-

tal ya habfa desarrollado su propia rama de investigacion en

la Edad Media tardia: tanto cn los casos penales como civi-

les, hubo funcionarios judiciales especializados en reunir el .

material para la sentencia, incluidas las pruebas técnicamente
competentes. Estas pruebas eran “congeladas”, archivindolas
y preservandolas para ser usadas posteriorment¢ por los
érganos decisorios.’® Inglaterra siguié un camino distinto.
Los jueces de paz, que estaban a cargo de someter 2 los
sospechosos a juicio, s¢lo inyectaron en los procesos pena-
les moderados elementos de investigacion; en conjunto, actua-

ban mas como coniroladores del trifico a las puertas del .

sistemna judicial, que como investigadores que buscan asidua-
mente pruebas. Las funciones policiales y procesales se man-
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tienen principalmente en manos individuales privada‘é hasta
la mitad del siglo-diecinueve.!? En el proceso civil, las etapas
px'epal"at?rias (pleadings) concernian a la formaci,én de IIJ)na
causa mis que a la busqueda de material 'para resolverla. Las
actividades de informacién y reunion de mateﬁa] estzglban
‘una vez mas en manos privadas. -

Dada‘la ausencia de funcionarios investigadores, 1as eta-
pas preparatorias de los procesos angloamericanos ;anto'en
asuntos. penales como civiles nunca estuvieron tan estrecha-
mente integrados con las etapas siguientes del procedimiento
como ‘es el.caso de las etapas preliminares en el continente
Incluso hoy, en los sistemas del common law es dificil gene;
rar pr-uebas solidas fuera del tribunal y antes del juicio. Las

winvestigaciones todavia conducen mas a la infonnaéiért; atil

para obtener las pruebas, que a las R
- ' pruebas mismas ia-
mente hablando.® , propia

Ramificaciones de un nivel Gnico de toma
de decisiones

Los remedios legales contra los juicios de los 6rganos deciso-

rios del common law resultan un mundo extrafo para los

¥ Ver J. Lan i - 3
. Langbein, ‘The origin of the public !
i ; : ) rosecHtion
lew”, 17 Am. J. Leg. Hist, 313, 326 (1973) s ar common
if) 34 e :
menom]:"sto t_SI cm;ro,l por supuesto; con apenas unas cuantas excepciones
cs, para las declaraciones de testigos Ve, ]
I S s en [as etapas de o
proceso civil. Las declaracione o i e
. Las iones de testigos realizadas en ¢l
oo < ‘ =C ot igos zadas e¢n ¢l examen penal
P pucden utilizarse cgn mayor facilidad en los procesos ing.{eseg que

:l';e]:}’;‘»223;:1:;15:@‘;p(,ro '1.1'01'] con mucha mayor dificuliad que en los
imadmisibles. Ver 31 ALR 913 (1989 ;):‘Ea ;lld,j;elr);)ll ‘x.:on51d<.: drselas rumores
e o ’ : . B cins residuales entre los

e Contpetloy o o ks s e s o 1 comm
¢jemplo d(im;ie la :: a[ltltigm,[es hacia los testigos reales y potenciaies. Por
e, la i;lfimidaci(‘;nldl;“v]jd cs‘ I_meranamenge registrada —como en el continen-
et o oaelon e los testigos se »t(-:.p.nvada de casi toda su motivacion: a
a ucusacidn puede ganar el juicio aun si los testigos desaparecen o

cambian su relato
an ato en el momento ¢n que s¢ ve [ 34
cambin s 7o que se ve ja causa. Ver M. Damaska,

—_

18 En ja mayoria de los sistemas de justicia penal del continente, Gltima-
mente Jos jueces investigadores parecen haber perdido terreno ante los inves-
tigadores policiales y los querellantes. Con todo, persiste la tradicion de que
jos resultados de la labor investigadora constituyen evidencia disponible ¥
pueden ser “iprroducidos” en ¢l proceso formal, En materias civiles, muchas
jurisdicciones continentales contintian encargando a un solo miembro del
tribunal que retna los antecedenies (juge en charge de Ia mise en éat),
mientras que ¢l fallo es entregado por un panel de jueces.
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abogados continentales.. Aunque mucho de lo que encuentran
es vagamente familiar, todo estd bafado de una atmédsfera en
la que incluso los objetos vagamente reconocibles asumen
una cualidad extrafiamente surrealista. Puede disiparse gran
parte de su caricter enigmatico si los remedies legales angloa-
mericanos se interpretan como reflejo del ideal de toma de
_ decisiones a un nivel sobre el que han sido injertados trozos y
piezas del control de calidad jerirquico. Ahora exploraré las

principales ramificaciones de las decisiones a un' solo nivel |

para expresar una visidn del paisaje juridico en el que se han
introducido fragmentos de la supervision jerarquizada.

En un aparato horizontal de justicia el hecho de que las
decisiones originales sean presumiblemente las finales, no
implica que sean aplicadas de manera inmediata ni como si
fuesen una guillotina. Sin nadie para vigilar a sus espaldas, el
6rgano decisorio puede resolver provisional o condicional-
mente: puede cambiar de parecer. Por esto, una posibilidad
de. alterar las decisiones es inducir al juez a revisar su deci-
sibn o permitir. una nueva audiencia. Las mociones para
reconsiderar, fascinantes para alguien acostumbrado a dife-
rentes estadios de poder, son tan normales y prevalentes en

el aparato paritario de poder como las peticiones para una
apelacion superior en las organizaciones judiciales jerdrqui-
cas. Otra posibilidad, incluso mas curiosa para los observa-
dores externos, es que las partes afectadas aprovechen las
relaciones horizontales entre los funcionarios del ideal parita-
rio, e intenten frustrar la aplicacién de las decisiones que son
inmunes al ataque “directo”. Sin esperar que los procedi-
mientos con una salida anticipada desfavorable lleguen al
final de su curso, estas personas pueden instituir otra accion,
siguiendo mis o menos €l mismo asunto ante otro funciona-
rio con la esperanza de que la segunda decisién, esta vez
favorable, anule los efectos de la primera. Hay que observar
que en una organizacién dominada por funcionarios legos la
nocion de cudles temas son “idénticos” a aquellos que ya
estin en los tribunales, no es apenas rigida. Otra estrategia
para la parte descontenta es solicitar a un funcionario parale-
lo que bloguee la aplicacién de una decisién tomada por un
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colega. Para una mente acostumbrada 2 una ordenacién jerar
quizada del poder, tales movimientos procesales pueden ser
tomados como dolorosas sefiales de una organizacién judicial
seriamente defectuosa, pero parz una mentalidad que abrace
el ideal de la amplia distribucién de poderes adjudicativos
tales maniobras de bloqueo son un pequeno precio a pagar’
para establecer relaciones de poder deseabies.

Pese a los instrumentos que perimiten la modificacion
de-decisiones, es caracteristico de los procesos de un solo
nivel de poder que los aparatos procesales diseftados para la
rectitud de las decisiones (control de calidad), precedan mas
que sigan a la decision inicial. $6lo en este temprano punto
los actores procesales sienten que tienen un control real de
las cosas; malamente pueden permitirse ésperar a ver si un
error procesal puede afectar de manera negativa el veredicto
final, 0 en el caso afirmativo, confiar en persuadir posterior-
mente al juez para que cambie de opinién. Un traspié proce-
sal temprano puede requerir que un juicio sea abortadory
que el procedimiento vuelva a empezar. La idea resultante
de un “juicio anulado” puede confundir a los abogados acos-
tumbrados a una maquinaria de justicia que estd menos
necesitada de estos aparatos “profilicticos”, y para quienes
los juicios anulados y tales mecanismos son un despilfarro
meros rituales e irracionalidades. ’

- No hace falta insistir en que tales disposiciones natura-
les en organizaciones de un solo nivel, adn caracterizan los
procedimientos de muchas jurisdicciones del common law
especialmente en Estados Unidos. Mds alli de la teoria:
ideal, contemplemos el impacto sobre los remedios proce-
sales de la organizacion poco jerarquizada, esencialmente
de un nivel, que defini en el capitulo anterior. Aqui el
proceso legal todavia acaba casi siempre con el pronuncia-
mi_ento de la decisiéon por el juez de primera instancia.
Lejos _dle ser una- secuela regular del juicio, o una etapa
posterior del proceso normalmente anticipada, la revisién

de superiores es de naturaleza extraordinaria e indepen-

diente. Las disposiciones procesales resultantes Hegan inclu-
SO mas cerca de aquellas que los abogados del common
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law aceptan de forma irreflexiva, mientras resultan chocan-
tes para los observadores continentales por su forma pobre,
o s6lo porque les parecen raras.

Dado el caricter extraordinario de una revision supe-
rior, sigue teniendo sentido tratar el juicio original como
cosa juzgada y permitir su ejecucion. La apelacidén esporadi-
ca es una base que sirve para postergar la ejecucion. Tam-

bién parece apropiado dejar que el juicio en el tribunal

conduzca de inmediato a una diversidad de efectos colate-
rales. Como no se ha descartado realmente la nocién fun-
damental de que el juicio en un tribunal acaba con el
proceso penal, la revision de una absolucidn se percibe
como injusta, como una amenaza nueva o doble, antes que
como una simple continuacién del procedimiento original.
Ademis cuando se anula una sentencia desfavorable, en
muchos sentidos el nuevo juicio es considerado indepen-
diente, un nuevo proceso, antes que parte de un proceso
en curso. Por lo tanto cuando hay una nueva sentencia, el
tribunal no necesita dar crédito a los acusados por el tiem-
po- en prisién correspondiente a.la sentencia original: la
percepcion de un Gnico proceso unitario en el cual se
impusieron dos sentencias es débil o inexistente.

En este sistema hibrido, pero bisicamente paritario,
las sentencias sélo podran impugnarse cuando el presunto
juez de idltima instancia haya fallado de manera tan grave
que su decision sea hasta cierto punto perversa y su juris-
diccion, si la tiene, esté perdida. Si fuese posible cambiar
las decisiones sobre la sencilla base de que puedan ser
erréneas, desde luego la revisién dejaria de ser un reme-
dio excepcional. Un retofio de esta prictica de limitar la
decision es que a los jueces de primera instancia dificil-
mente se les pedird que proporcionen justificaciones cla-
ras v profundas de sus hallazgos, como todavia ocurre con

los jueces de primera instancia en la mayoria de los juicios

M Hasta no hace mucho, ésta era la practica que prevalecia en Estados
Unidos. Pero, ver North Carclina v. Pearce 395 U.S. 74 (1969).
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de common law. Cuando la revisién es esporddica v limi-
tada a los errores mas notables, normalmente bastan razo--
nes fragmentarias y concluyentes. Otra consecuencia de
esta situacién es que cuando se da, la revisién asume un
caracter indirecto: antes que verificar lo adecuado de las
decisiones razonadas, la autoridad superior infenla recons-
truir 1o que se decidié en realidad, y especula sobre la
posibilidad de si un juez razonable hubiese llegado al
resultado impugnado por el apelante. |

De modo significativo, los mecanismos para una revi-
sién superior complementan, pero no reemplazan, los ins-
trumentos disefiados para causar la reconsideracién del
juez original.. Incluso puede ocurrir que se le pida que
meodifique una decisién después de que haya sido sosteni-
da en la apelacién (sustained on appeal), una forma de-
plorable a los ojos de la autoridad jerarquica, preocupada
de mantener una clara distincién de rangos. Las nuevas
pruebas descubiertas. antes de que haya expirado el tiem-
po limite para la apelacién, constituyen una base de re-
consideracién para el juez original mas que una base de
apelacién: porque las nuevas pruebas no formaron parte
de la decision original, el juez no ha cometido un error, ni
fampoco se ha equivocado tan gravemente como para
garantizar una revisién superior.

. En un sentido muy general, la apelacién correcta no se
exalta como una pieza central de un debido proceso. Por lo
anto, no debe chocar que la apelacion dependa —como
ocurre frecuentemente en Inglaterra~ de ser autorizada 0
bien por el tribunal de primera instancia o por un tribunal
superior. Pero este sistema hibrido no ha de seguirse en
tediosos detalles técnicos: en lo que he sugerido hasta aqui
¢s claramente visible que se trata de un estilo en que se;
supetimpone al substrato paritario. Este estilo es indistinta
mente angloamericano. Aunque obscurecido por la ruta re-
Forcida con que s¢ han circunvalado sus implicancias, las
Jurisdicciones angloamericanas todavia muestran un apeg,o al

ideal de la adjudicacién de un solo nivel. Los remedios de la

apelacion Hegaron tarde al mundo del common law, y si se
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quiere hablar de la tradicion del common law; éste no con-
. . Cmmelacidn 2
tiene amplias avenidas para la apelacion.

Confianza en la calidad y en el testimonio dado
directarmente a la audiencia

Es facil comprender las razones para que se prefieran los test'f-
gos directos, aparte de la creencia posible en una mayor fideli-
dad. Fn el proceso paritario no hay pasos-procesales diseminados
que hayan de ser integrados en un expedien_te.; no hay que
guardar los restos de una accion procesal anterior para estable-
cer una base firme de revision superior. Ademds, en una orga-
nizacién de funcionarios legos temporales, no ha de cultivarse
una ‘larga memoria institucional: la coberencia se contempla
con horizontes temporales relativamente cercanos. Tambi€n pue-
de ser cierto que la disposicion para decidir sobre la base de

2 Como sugeri en ¢l primer capitulo, mientras los mecanismos regulires
de apclaciom eran un rasgo de fa maquinariz judicial continental desde sus
inicios, ¢n Inglalerr sdlo surgicron & raiz de las veformas victorianas tardias. En

ol siglo diceiscis, Thomas Smith todavia podia proclamar orgulloso que en ¢l

eine no existian “apelaciones dilutorias® (De Republica Angloriom, ]ihrt? Tereero,
cap. 2, p. 111 Londres, 1583). Una correccion muy limitcda de los fallos era
pusible mediaate un “mandato judicial de error” (vt qfw.'rou, pero aun cse
mandato no fue considerado de pleno derecho hasta ¢l siglo dicciocho. Por
supuesto, la risolucion de los veredictos teniz mucho que ver ‘r:nn ¢l jurado,
peto lodi Lo maquinaria judicisl era esencialmente una serie de tribunales qc un
solo nivel. En Estados Unidos, los tribunales de apetacion se establecieron
despuds de T Revolugcion; son comparativamente antiguos pari fos cs[;’mdurgﬁ
del conpnon faw, sin embargo son bastante distintos de sus contrapartes conti-
nentitles vosC INCOTROrAron. ¢noun €ntormno hostil a la jerarguizacion, siendo
creaturas de legistacion mis que del common law. Para sus dehilidudes y rasgos
pocutiares, ver Lo B Orfickd, Criminal appeals in America, 215 (19_’59?. Hasta
hay, sin importar T gravedad del caso, ¢ derecho de apelar no s considera d-u
estarur constitucionitl. Vor 27 Stanr. L Rer. 945 (1975). Y los diversos meeanis-
mos para faciltar o promover la apelacion no son ni rcmc)l‘umanc F:\n. fu.cr[cs
como ¢n ¢l cortinente. Hasta hace muy poco, en casi todas las ]ur:schuwonf‘s
noeImericanus un acusiedo en un juicio penal podin recibir una seatencia 2un
mas dura despucs de haber apelado. Freool continente, desde la ‘C;li(l;i ded
Antiguo Régimen esta prictica se ha biandido come un injusto disuasiveo contrd
ol acusado gue pretends Nevar su ciso a tribunales superiores.
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expedientes frios requiere las habilidades y disposiciones que
solo pueden generar las organizaciones burocriticas. Para un
lego, las transcripciones testimoniales escritas parecen un resi-
duo sin vida de Ja realidad. Tampoco un sistema paritario
incorpora una clase de burGcratas menores, a quienes se les
puede confiar la produccién, conservacion y recuperacion de
documentos. Consideremos algunas implicancias del rechazo a
apoyarse en los testimonios escritos. Se hace dificil o imposible
obtener pruebas Gtiles cuando han de ser exhumadas tras un
largo entierro en un archivo. La desaparicién de un testigo
puede arruinar un caso preparado cuidadosamente. Por lo tan-
to, han de desarrollarse diversos mecanismos para asegurar que
los testigos estén disponibles en el momento del juicio, y de
aqui el concepto de testigos “materiales”, poco conocido en
Europa; y también las frecuentes concesiones de inmunidad 2
los testigos a cambio de su testimonio. A diferencia del proceso

-jerdrquico, y en un intento por definir lo que se debe creer, las

deciaraciones de un testigo durante el juicio no pueden compa-
rarse con sus declaraciones anteriores registradas oficialmente.
En consecuencia, el proceso paritario debe desarrollar “una
maquinaria poderosa” para confrontar a los testigos cuando
testifican ante el juez. Mis que la autoridad jerarquica, el siste-
ma paritario también ha de apoyarse en la amenaza de un
proceso por perjurio u otro tipo similar de precauciones contra
los falsos testimonios.

Durante muchos siglos 12 administracién de justicia con-
tinental e inglesa han diferido notablemente en este terreno,
pues uno se apoya en lo que estd registrado en un archivo y
el otro, en la comunicacién oral.? Aunque este contraste ha

F o

B Respecto de juicios penales en la Inglaterra del siglo dieciséis, Thornas
Smith destaca: “Parecerd extrano a las naciones gque se rigen por la ley civil
romana que para la vida y la muerte no haya nada escrito, sino sdlo Ia
acuszcioén® (Smith, suprd, n, 22, libro 11, cap. 23, p. 101). En el continente, era
unz mixima aquello de “lo que no consta en ¢l expediente no existe”. Para
compensar la falta de testimonio vivo, se desarrolld un expediente especial que
conlenia observaciones acerca de los testigos y las expresiones faciales de las
partes mientras testificaban (Gebeirdeprotokol). 1a mayor proximiddd de los
sistemias angloamericanos al testimonio bajo juramento se discuticd en el cap. 4.
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perdido su rigor en tiempos mds recientes, es ficil exagerar
el grado de aproximacién entre ellos. Si bien es cierto que
los documentos han adquirido cada vez mds importancia en
los procedimientos del common law, no ha surgido una
auténtica contrapartida al archivo oficial como principal de-~
positario de la informacién que permita a los jueces funda-
mentar su veredicto. Los archivos que mantienen los
funcionarios que participan en los procesos de common law
(no los jueces) por su naturaleza corresponden mis bien al
material “extrano”, que meramente los ayuda a organizar su
actividad procesal. '

El day in courf

Ya he analizado la concentracion de procesos en relacién a
la ausencia de niveles multiples de adjudicacion. Del cardcter
de los funcionarios que componen el nivel dnico de autori-
dad resulta una mayor compresién de los procesos. Una
organizacién compuesta por legos que trabajan a tiempo
parcial, prefiere concluir un tema judicial en una jornada
ininterrumpida, o por lo menos sin interrupciones demoro-
sas. Es ficil entender qué motiva esta preferencia: si los
procesos fuesen fragmentarios, podria ser inadecuado o im-
posible volver a convocar a los funcionarios. presentes en
una etapa anterior para el siguiente episodio. Desde luego
los funcionarios recién reclutados no tendrian —por lo menos
en parte— el beneficio de los procesos directos. Dividir un
juicio en sesiones separadas no es un arreglo ideal en el
proceso paritario.

El tipo de juicio lamado day in court puede estar en-
vuelto en ansiedad y dramatismo: una cortina de documenta-
cion no afecta adversamente la vivacidad de las primeras
impresiones. Las sorpresas y-los giros inesperados son fre-
cuentes, pero los funcionarios paritarios estin acostumbrados
a decidir sobre la base de lo que podria llamarse “reflexion
estupefacta”. El dramatismo de la atmosfera en la sala crece
con la posible finalidad del juicio en el juzgado: no se
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pueden dar golpes confiando en un préximo round ante una
autoridad superior. Aqui hay que anotar otra faceta compleja
del juicio. El hecho de que Jos jueces no estén familiarizados
con ¢l caso, y el hecho de que el juicio sea un acontecimien-
to que se desarrolla ininterrumpidamente, hace que las nece-
sidades cognitivas tanto del juez como del publico asistente
sean idénticas: informar y persuadir a éste también implica
informar y persuadir al otro. Bajo condiciones favorables, los
juicios pueden convertirse en eventos donde se articulan las
normas sociales, o las que ya estin articuladas se afirman
solemnemente en el entorno de una representacion - publica.
Se ha sefalado con frecuencia el vinculo entre el apego
tradicional de la justicia angloamericana a los procedimientos
del day in court, y el juicio con jurado: Pero puede argu-
mentarse que también los jueces de paz, actuando solos, se
sentian atraidos por la concentracién del proceso. Alternan-
do entre las finalidades privadas y oficiales, deben de haber
favorecido la rapida conclusién de los casos. Los individups
privados, con cuya participacion en los juicios contaban,
tampoco eran faciles de reagrupar en varios episodios discre-
cionales de un proceso. :

En algunos paises angloamericanos se ha combinado la
profesionalizacién mis reciente del aparato judicial v las
complejidades de los litigios contemporineos para implantar
los procesos fragmentarios. No obstante, aqui los procesos
por etapas no reflejan una accién gradual y metddica, sino
una concesion a fa necesidad. Tampoco la tendencia al pro-
CEs0 por etapas estd tan difundida y profundamente engra-
nada como en el medio judicial continental ?*

F o

Legitimidad de la actividad judicial

Los funcionarios legos no establecen limites rigidos entre el
dominio oficial y privado. Del mismo modo los pasos proce-

24 F &3 ~ gt ~ - H H 1 v
* Para contrustar con los diversos procedimicntos civiles CUIopeos, ver
sitpra, n. 9 vy el texto correspondiente.
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sales pueden darse informalmente en un entorno privado, vy
pueden entrelazarse con actividades no oficiales. Un ejemplo
temprano de esta agradable mezcla de otium y negotium
—juego y trabajo- fue la forma empleada por los sefiores
rurales ingleses a quienes la cancilleria isabelina les encargd
el examen de los testigos: realizaban su trabajo en posadas
campesinas, con frecuentes interludios de comida y bebida.?
Pero este ejemplo llama la atencion hacia otra faceta de los
procesos paritarios, la buena disposicién del aparato de po-
der para iniciar acciones procesales: Como se sugeria en el
capitulo anterior, si los jueces paradigmaticos son asimismo
legos, reclutados para impartir justicia ad hoc, la oposicién
por principio a expandir la “ad-hoc-cracia” es insignificante.

Alli donde existe el ejercicio privado, sus miembros son
candidatos ideales a los cuales se les pueden encargar los
pasos procesales. De este modo pueden transferirse a aboga-
dos muchas funciones ministeriales que son provincia exclu-
siva-de los burdcratas menores en los sistemas jerdrquicos.
Por ejemplo, los abogados norteamericanos pueden hacer
. citaciones, tomar declaraciones, pedir la asistencia del sheriff
local, e incluso ser responsables de preparar 6rdenes y sen-
tencias para que las firme el juez.?

La tarea de poner en vigor politicas estatales en un tribunal
puede ser confiada a individuos privados con mayor facilidad
que en los sistemas impregnados del espiritu de exclusividad
oficial. Las acciones de los relatores en Inglaterra v Australia, o
del private attorney general en los EEUU. ilustran esta tenden-
cia.¥ Antes que intrusos que interfieren en la rutina oficial los
diversos amici curige, son considerados de mucha ayuda.

Bver W. J. Jones, The elizaberbean Court of Chancery, 240, 287 (1967).

% para las actividades semioficiales de los abogados estadounidenses,
ver In re Griffith, 413 U.8. 717 (1973). Los abogados no solo redactan borra-
dores de juicios v drdenes, sino que a menudo someten los borradores de sus
indagaciones y conclusiones legales al juez. Ver Raifex Corp v. Speed Check
Co., 457 F2.d 1040, 1041-42 (5th Cir. 1972).

T Ver M. Cappelletti, “Governmental and private advocates for the
public interest in civil litigation”, 73 Mich. L. Rev. 794, 849 (1975).
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Casi naturalmente;, el aparato paritario se apoya en partes |
privadas para preparar el material que debera considerarse en
un juicio. En ausencia de investigadores oficiales, aparente-
mente no hay otra alternativa. Y como los jueces tampoco
estin preparados, las partes también asumen funciones impor-
tantes en €l juicio al presentar los materiales que han reunido.
Las pruebas conseguidas por una parte pueden ser impugna-
das por la otra, que a su vez puede mostrar sus propias
pruebas, etc. Desde luego cuando un caso implica un choque .
muy fuerte de intereses, el juicio puede originar alegatos en-
cendidos y ruidosos, especialmente cuando, mds que sus abo-
gados, las partes interesadas se hacen cargo de Ja presentacién

" de pruebas. Un buen ejemplo de esto fue el proceso penal
- inglés antes de que se permitiese la participacién de los abo-

gados. Thomas Smith describe este tipo de juicios a su audito-
rio francés del modo mis adecuado, pues los llama
“altercados”.®® No obstante, cuando los abogados toman el
control de la presentacion del material reunido, los procedi-

* mientos pueden transformarse —como ocurriese en Inglaterra—

en un minueto exquisito de pasos en contraposicion. |

Ha.de subrayarse una consecuencia general de la com-
penetracion de la accidn oficial y privada en los procedi-
mientos paritarios. A menudo es sumamente dificil determinar

. sin etror cudndo comienzan Ios procesos, o qué es, estricta-

mente hablando, parte del proceso. En contraste con el modo
jerirquico, no se pueden identificar claramente los procesos
con cada paso dado bajo la supervision directa de los funcio-
narios estatales autorizados.

&

Justicia substantiva y realizacion del proceso

En los sistemas paritarios se encuentran reglas técnicas coms-
plejas que regulan la conducta de los protagonistas de un
proceso ante el juez lego. El génesis de estos reglamentos se

_—

® Smith, supra, n. 22, libro 11, cap. 23, p. 100.
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relaciona con la simbiosis de la autoridad paritaria con una
casta de abogados profesionales, fenémeno sobre el cual ya
he hablado. Surgiendo de cuestiones eminentemente -pricti-
cas y reflejando minucias de experiencia profesional acumu-
lada, estos reglamentos desaffan una suma ficil y resultan
imposibles de acotar,. incluso arcanos. No obstante y en
contraste con las normas que regulan la conducta de los
_actores forenses en el medio jerdrquico, estas reglas de la
prictica y pruebas no son inflexibles. El funcionario que
dirige el procedimiento puede negarse a ponerlos en pricti-
ca cuando lo juzga apropiado dadas las circunstancias. Su
negativa puede estar motivada: por sentimientos de propie-
dad o incluso por factores emocionales como la compasion.
Por ejemplo, cuando la regla puede requerir el testimonio de
un testigo que ha renunciado a su privilegio contra la auto-
inculpacion de modo vilido, el funcionario puede ejercer su
discrecionalidad y no ejecutar una norma si simpatiza con
los motivos gue han llevado al testigo a renunciar a ese
privilegio (p. €j., al comenzar a testificar) y luego cambiar de
idea.? La insistencia en adherir a reglamentos claros desde el
punto de vista técnico, puede dar un coletazo, especialmente
si hay funcionarios paritarios poderosos y auténomos capa-
ces de sospechar que una parte, aunque “técnicamentc Co-
rrecta”, ha planteado un punto por razones éticamente
obscuras © se ha presentado al tribunal con “las manos
sucias”. Apartarse de los procedimientos técnicos se facilita
por la ausencia de una rutina burocritica en el aparaio
paritario. Como he sugerido, los legos estan muy dispuestos
a innovar y experimentar. En suma, la filigrana de reglamen-
tos técnicos no evita el impacto en los procedimientos de las
normas de la justicia substantiva.

¥ Desde la perspectiva de una organizacion jerdrquica rigida, no tiene
sentido contar ¢on una regulacion que pueda sortearse tan ficilmente. “Todo
estd perdido si un juez pretende ser mas astuto que la legislacion.” Ver H.
Drost, Das Ermessen des Strafrichters, 88 (Berlin, 1930). La frase se giribuye ai
abate de Mably. :
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Existen pocas reglas sobre la conducta de los funciona-
rios responsables que se diferencien de las que rigen la
conducta de los abogados y las partes. Que posean un
criterio discrecional para negarse a poner en vigor el régi-
men normativo es sélo un aspecto de su libertad. Estas
reglas son vagas y dejan un margen substancial para una
autoridad adicional y no expresada en los textos. Tampoco
habria de sorprender que los funcionarios paritatios estén
autorizados para crear sus propios reglamentos en cuanto a
los procedimientos en “su” tribunal.?® Pero a diferencia de
la situacién en una organizacién jerirquica judicial en que
los reglamentos que regulan la  conducta oficial se aplican
de un modo mds mecédnico, dependerd de su discernimien-

to la eleccidn del momento para ejercer-esos poderes. In-

cluso de modo textual, idénticas normas pueden tener un
impacto muy diferente en los entornos paritarios y jerarqui-
cos. Si un juez del aparato paritario tiene poder para llamar
testigos, por ejemplo, no seria sorprendente que en reali-

_ dad sélo lo hiciese en muy escasas ocasiones. Es dificil

imaginar que una organizacion judicial que comprendiese a
estos funcionarios apoyara los intentos para hacer de los
arreglos procesales una estructura intelectual consistente en
unos pocos principios, una estructura en la cual la ausencia
de légica y la incoherencia en la convencién procesal pue-
de provocar gran preocupacién.?’

En conclusién, como se podria esperar de un aparato
que comprende funcionarios poderosos e independientes,

# Los jucces estadoufiidenses; aun cada uno de los jueces en un
tribunal multiple, a menudo disponen del poder para adoptar reglas de
decoro en sus tibunales. Estas reglas pueden modetarse para que se ade-
cuen @ cada ocasion en particular. Ver United States v. Barcella, 432 F.2d
570, 572 (1st Cir, 1971). '

M Por ¢jemplo, los funcionarios paritarios manifiestan una notoria indi-
ferencia hacia ¢! argumento “conceptualista” de gue resula inapropiado dejar

- que el acusado se declare culpable y borrar o etapa de determinacion de 1a

culpa del proceso, porque la culpa es un asunio que el adjudicador debe
decidir de modo “creativo”, sintonizando la Jey con las circunstancias del
caso. Ver infia, cap. 3, n. 43, y el texto correspondiente.
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el funcionamiento del proceso —sin importar lo cuidadosa-

mente reglamentados que estén en la Superfig:ie— depen-
dera en gran medida de la forma en que estos funcionarios
elijan ejercer su gran autoridad “inherente”. La discrecio-
nalidad oficial sigue siendo clave. Un observador alemin
de comienzos de siglo se preguntaba desde su perspectiva
st era mis adecuado comparar a los magistrados ingleses
‘con los monarcas constltumonales o con los déspotas
ilustrados.32 '

Resumen

Hagamos una breve pausa para recapitular. Los procedi-
mientos adaptados a las necesidades de los funcionarios
paritarios se centran en torno a un nivel Unico de poder; el
juicio es el punto focal de todo el proceso y preferentemen-
te se desarrolla sin interrupcién. Su preparacién no es res-
ponsabilidad de una rama especializada de la justicia, ni de
otros funcionarios publicos especializados, y queda relegada
a las partes implicadas en el caso. Por lo tanto los jueces
necesariamente llegan a los casos sin estar preparados y no
son capaces de hacerse cargo de recoger pruebas y activida-
des similares, por lo menos inicialmente. Como resultado,
los que preparan un juicio —las partes © sus asistentes foren-
ses— también presentan pruebas a los 6rganos decisorios. Se
prefieren los testimonios directos y la comunicacién oral a
los registros de pruebas (pruebas documentales) y declara-
ciones escritas.

Sin mecanismos regulares de revision, las partes insatisfe-
.chas con la sentencia deben intentar persuadir al juez para
que reconsidere el caso, o intentar frustrar la ejecucion de la
sentencia en procesos colaterales. La mezcla sencilla de la
accién privada u oficial hace que las fronteras exteriores del

¥ Ver A. Mendelssohn-Barthaldy, Das Enperium des Richters, 120 (Bs-
trasburgo, 1908).
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proceso sean indistintas y contengan elementos de la empresa
procesal privada. Ademis, pese a que aspectos del juicio
podrian estar sujetos a extensas reglamentaciones técnicas,
estas reglamentaciones pueden ser facilmente desplazadas por
las normas mvocadas por los funcionarios paritarios segin su
‘discrecioén.

iil. CONMENSURABILIDAD DE LOS PROCESOS
JERARQUICOS Y PARITARIOS

Al analizar las implicaciones procesales de los ideales je-
rirquicos y paritarios se han obtenido elementos de dos

- estilos procesales diferentes. Pero al mostrar ¢émo el ca-

ricter de la autoridad choca con los arreglos procesales,
también he sugerido implicitamente la dificultad de com-
parar problemas procesales a través de la divisién que los
separa. De otro modo, en los dos marcos institucionales,
formas similares de justicia pueden diferir de modos no
ficiles de definir, y las formas de justicia naturales en un
marco pueden eludir una descripcion en términos de las.
categorias habituales en el otro. Ciertamente los abogados
continentales y angloamericanos encuentran mas dificil de-
sarrollar un lenguaje comin en temas de procedimiento y

- pruebas que en otras 4reas del derecho. Vale la pena

revisar algunos problemas que surgen al relacionar aspec-
tos divergentes.

Niveles de poderes mOI’ripI‘es y singulares

Hemos visto que las apelaciones, naturales en la organiza-
cién jerdrquica del Estado, no son lo mismo cuando se
injertan en una organizacién judicial predominantemente pa-
ritaria, y que los juicios de estilo paritario no conservan su
identidad cuando se incorporan en un proceso de etapas

-multiples. En tanto que en un sistema parece normal ejecutar

una sentencia en el tribunal de primera instancia incluso
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antes de que se hayan agotado todos los remedios legales,

este procedimiento parece “contra natura” y .grotesco en el

otro.33 Desde luego, cuando las sentencias se basan en testi-
monios directos en un sistema y en los registros escritos en
el otro, han de comenzar a divergir las percepciones de una
variedad de problemas. Todos tenemos suficiente relacion
con MacLuhan como para sospechar que la forma puede

.. tener un efecto en la manera de ver €l contenido. Las dife-

rencias sutiles, pero de largo alcance en actitudes, surgen de
la ausencia —en las estructuras paritarias— de una visién ana-
loga a la de funcionarios distantes situados en altas pirami-
des de poder: donde una visién mds concreta e inclusiva
encuentra una posibilidad de alcanzar una. justicia “indivi-
dualizada”, una visién mds abstracta y selectiva, encontrara
peligros para decidir de modo uniforme y predecible. Como
resultado, buen mimero de problemas procesales son enfo-
cados desde posiciones diferentes, y muchos instrumentos
procesales son evaluados de modo diferente en las dos orga-
nizaciones oficiales. Como don Quijote y su escudero sensi-

bilizado con aspectos diferentes de la realidad, los abogados |

socializados en marcos diferentes de poder pueden observar
el mismo objeto y ver cosas distintas.

Diversos grados de burccratizacion

Un problema particularmente inquietante es el de relacionar
un sistema que equipare el proceso judicial con los pasos
dados por los funcionarios en un sistema bien dispuesto a
delegar las acciones procesales en legos. :

Consideremos un ejemplo. Mientras para el poder pari-
‘ario es perfectamente aceptable permitir a.los abogados

# Algo que desconcierta sobremanera a 10s abogados continentales €s
qgue los tribunzles estadounidenses se ven tentados de hacer camplir los fallos
externos antes de que los recurses de apelacion se hayan agotado. Ver Hearst
. Hearst, 150 N.Y. 2d 764 {Sup. Ct. 1955). Comeier un “error” semejante seria
impensable para los abogados continentales.
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pr.ivados tomar declaraciones orales en sus despachos, el
proceso jerdrquico ni siquiera tiene un' nicho conceptual
para clasificar esta practica. Al comienzo, cuando se mira a
iravés de las gafas del poder jerirquico, la toma de declara-
ciones orales aparece como una mera entrevista privada
dirigida a desarrollar el juicio. Esto es asi porque se toman
declaraciones sin una superintendencia judicial directa, y
porque los resultados no son pruebas competentes que
puedan incorporarse en el archivo oficial del caso. Pero
esta categorizacién falla cuando resulta que los declarantes
pueden ser obligados a presentarse, pueden ser impugna-

“dos v estin obligados a responder a las preguntas con

veracidad. Finalmente esta prictica no es ni una cosa ni la
otra en el esquema conceptual del proceso jerirquico. Sin
embargo como hay mis de una entrevista privada, se tien-
de a ver en las declaraciones que personas privadas se han
arrogado acciones que deben reservarse a los funcionarios
del Estado. Muy predeciblemente, los intentos por parte de
los abogados norteamericanos de tomar declaraciones en el
continente son considerados ofensivos para la prerrogativa
del Estado de administrar justicia y ahora han sido vedados
en varios paises europeos.?!

No es probable que estas formas de justicia sean inte-
gradas de modo similar en un aparato judicial que tiende a
la especializacion y en otro que fusiona esas actividades.
Esto explica el asombro de los abogados continentales al
observar las ramas de la administracidn de justicia en los
EEUU. ¥ su relacién mutua. El proceso civil, por ejemplo, les

3 Actualmente Francia prohibe la obtencién de informacién relevante 2

Pamericaine aun si es parte de un esfuerzo. por obiener pruebas para un

pleito que va ha comenzado formalmente, en vez de tener, como a menudo
sucede, como dnico proposito “recabar informacién”. Ver Law N° 80-538 del
16 de julio de 1980. las autoridades inglesas también desaprueban estas
ticticas estadounidenses, pero no las consideran una violacién de la sobera-
nfa, ni aun reprensibles si el litigio ya se ha formalizado. Para mis ejemplos
de actividades de la prictica norteamericana emprendidas de forma “privada”
que los continentales consideran ofensivas, ver H, Steiner y D. Vagts, Trans-
national legal problems, 669 (1968).
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parece demasiado difuso, con formas mas apropiadas para el.
proceso administrativo, l2 administracién general o incluso el
proceso legislativo. Por otra parte, los procesos penales cu-
bren muchas instituciones que parecen “naturales” solo en el
contexto det litigio civil

Justicia substantiva y legalismo técnico

No es ficil establecer una comunidad de discurso para los
imptlicados en la justicia substantiva y aquellos inspirados
por el legalismo. En tanto que una disposicion intenta man-
tener diferenciados los temas politicos, éticos y legales, la
otra encuentra que esta separacién es artificial € inapropia-
da. El problema puede ilustrarse nuevamente con el ejem-
plo de las culturas legales continentales y angloamericanas.
Todavia se espera idealmente que los jueces continentales
anclen sus decisiones en una red de reglas que determinen
los resultados; sienten reticencia hacia “politizar” o “morali- -
zar” los temas que se les presentan.® En la medida en que
participan en la toma de decisiones, los legos se ven empu-
jados a papeles relativamente inocuos: la defensa vigorosa
de puntos de vista independientes se clasifica como un
despliegue arrogante de diletantismo. En contraste, formas
mis potentes de participacién lega en la administracion
angloamericana de justicia (urados y magistrados legos)
siguen incorporando preceptos de justicia substantiva en

35 Ver cap. 6, passini. Aun en Inglaterra, los continentales hallan que l2

_linea entre procedimientos civiles y administrativos no esta suficientemente

delineada. Ver V. Varano, Organizzazione e gavanzie della ginstizia civile

nell ngbilterra moderna, 271 (Milin, 1973). Desde el punto de vista continen-

tal, los procesos penales ingleses parecen asimismo saturados de formas que
“ODtOi()glc.imCﬂte pertenecen ala justicia civil,

3% La tendencia de la carrera judicial en el continente (y en la cultura
juridica como un todo) de separar tas cuestiones legales de las politicas con
mayor rgor que en los sistemnas angloamericanos se ha destacado mucho. Ver
M. Cappelletti, supra, n. 27, 865; K. Mannheim, Ideology and wutopia, 105
(1949); H. Spiro, Government by Constitution, 285 (1959).

e e £
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los tribunales.®’ El personal judicial profesional norteameri-
cano €std notoriamente politizado y se espera que conside-
re “las equidades” de los casos para dejar Ja puerta abierta
a la consideracién de diversos valores extrajuridicos. Inclu-
so en Inglaterra, donde los jueces profesionales estin mu-
cho mds orientados técnicamente que en los EEUU., los
abogados continentales manifiestan su sorpresa ante la apa-

" " rente flexibilidad del personal judicial en responder al perfil

de los casos individuales en formas acordes al sentido co-
mun.* También aparecen actitudes divergentes en la adju-

" dicacién de temas constitucionales, esto es, en el drea en

que el derecho y la politica se funden inevitablemente. Es
bien sabido que varios paises continentales han adoptado -

-mecanismos de revision judicial en algunos casos bajo la

evidente influencia del derecho constitucional americano. Pero
el temor de “politizar” indebidamente la administracién de
justicia esta tan arraigado que parece indeseable dar poder a
jueces ordinarios (reales) para que eliminen leyes inconstitu-
cionales. En cambio, .se ha dado este poder a un tribunal

' supertior y especializado; considerado no tanto como un au-
* téntico tribunal, sino como un organismo superlegislativo.3

37 Mendelssohn-Bartholdy ha denominado las decisiones de los magis-

‘trados de la ley ingleses “salomonicas” (supre, n. 32, 161). Aunque el compo-

nenie téenico del proceso deliberativo ha aumentado de modo considerable
en este siglo, los magistrados legos, aun si son asistidos por “técnicos”, no
deben equipararse a la magistratura civit inferior.

¥ Ejemplos de ello son 12 supervision judicial flexible en cada etapa de
la administracién fiduciaria y muchas doctrinas “equitativas™ Ver R. Schlesin-
ger, supra, n. 6, 736 (n. 3). La fusidn institucional de Ja magistratura y Ja
legislatura en la Cimara de’ 1os Lores también resulia sorprendente. Como

-entre la sensibilidad legal de los jueces profesionales en Inglaterra v en el

continente; el contraste mis notorio es entre una versién del legalismo mias
‘pragmatica” y otra mis “logicamente ordenada”. Numerosos priancipios lega-
les, caros a los continentales, parecen al otro lado del Canal generalizaciones
etéreas, vinculadas entre si y a los casos que deben regir por lazos muy

© lenaes, tal como si fueran globos cautivos.

* Para tribunales constitucionales continentales comoa “superlegislatu-
tus”, ver ]. Esser, Vor-verstindnis und Methodewmwabl in der Rechisfindung,
201 (Francfort, 1970). Para el caso especial de Greciz, ver F. Spiliotopoulos,
“Judicial review of legislative acts in Greece”, 56 Temple L.Q., 463, 496 (1983).
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Con el desarrollo de este estudio, persistird Ia dificultad
de hacer que los procedimientos jerirquicos y paritarios sean
auténticamente comparables. Como conceptos de belleza or-
ganica y geométrica, los dos modelos procesales parecen elu-
dir una medicién comun vitruviana. Pero como este estudio
intenta iluminar las- diferencias antes que identificar los terre-
nos comunes, no preguntaré aqui si ain se puede formular un

. planteamiento en €] cual puedan traducirse facilmente las con-

venciones procesales de los dos marcos del poder.

iv. RELACION CON LAS CATEGORIAS
CONVENCIONALES .

El quid del contraste entre los estilos angloamericano y con-
tinental de administracién de justicia se expresa convencio-
nalmente en la oposicién del proceso “inquisitivo” de Europa
continental, y el “adversarial” de los paises cuyos sistemas
derivan de Inglaterra. He evocado este contraste, no obstan-
te, al yuxtaponer los estilos jerdrquicos y paritarios. La clarifi-
cacion de la relacidon entre estas categorias requiere volver
atras para abundar acerca de algunos temas mencionados en
la introduccidn. '
Deberia quedar claro que puede emplearse el estilo
jerarquico o paritario tanto para juzgar una disputa bipolar
adversarial, como para establecer si existen condiciones pre-
vias legales para la puesta en vigor dé una politica o progra-
ma estatal. Una controversia entre dos partes puede ser
dirimida tanto por jueces profesionales como por legos; el
contraste puede desarrollarse en forma escrita (intercambio
de escritos) o bien oralmente; los adversarios pueden enfren-

“tarse en un round Gnico o en varios, argumentando ante uno

© varios niveles de autoridad. Por el contrario, una investiga-
cidén con miras hacia una ejecucién del derecho puede ser

. llevada a cabo por funcionarios profesionales o legos: se

puede afirmar en documentos o en testimonios directos;
puede implicar uno o multiples niveles de autoridad judicial.
Los estilos jerdrquicos y paritarios pueden ser utilizados asi
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siguiendo las lineas procesales civiles, penales y administrati-

vas, lineas que difieren en las diversas culturas legales.
Queda abierta la posibilidad de que una organizacion par-
ticular del poder esté en mejor posicidon —o sea mas eficaz— para
Jlevar a cabo una investigacion, y la otra para llevar a cabo una
competicién, pero no existe una relacién necesaria entre Ia
organizacion de la autoridad judicial y el objeto del proceso.
Ahora bien, si se entiende que el sistema adversarial €s un

* proceso disenado como una disputa bipolar y el sistema no

adversarial es un procedimiento de investigacién (como parece

ser la opinién predominante), los dos estilos procesales que he
. descrito en este capimlo son independientes de la dicotomia
“convencional. El estilo jerdrquico se puede combinar tanto con

las formas adversariales y no adversariales, y el estilo paritario
posce los mismos valores. Para ponerlo en otras palabras, la
autoridad jerdrquica y paritaria pueden cada una desarrollar sus
propios procedimientos adversariales y no adversariales.
Precisamente porque se han adaptado las formas de
investigacién y competicién a las organizaciones nativas del
poder paritario en tierras angloamericanas, y jerdrquica en el
continente, el concepto diverge en los dos marcos con res-

_pecto a los elementos que lo constituyen o los ingredientes

necesarios de los procesos adversariales o no adversariales.
Como resultado, en la actualidad no hay un concepto de los
modos adversariales y no adversariales que pueda aplicarse
“neutralmente” en la linea que divide a las dos familias de
derecho conformadas por tradiciones diferentes de organiza-
cién del poder judicial: las formas procesales y contenciosas
e inquisitorias estdn terriblemente enredadas, con incrusta-
ciones jerdrquicas y paritarias.

;Pueden desembrollarse? Si se quiere una aproximacion
a la respuesta a esta pregunta, ha de examinarse el trasfondo
del contraste entre competicién e investigacion. Hasta aqui
he znalizado las conexiones entre la administracién de justi-
cia v la estructura del poder. Con el conocimiento de esta
variable, en las piginas siguientes examinaré cOmo las con-
cepciones diferentes de la funcion del Estado pueden afectar
la forma del proceso legal.



OS TIPOS DE ESTADO
Y LOS OBJETIVOS DEL
PROCESO JUDICIAL

En busca de una orientacidén bisica, exploraré la forma en
que el proceso legal puede verse afectado por dos disposi-
ciones contrastantes del Estado: la inclinacién a gestionar'la
sociedad, y la disposiciéon de proporcionar un marco para la
interaccion social. Algunos Estados prefieren una implicaciéon
minima en ciertas esferas de la vida social y en otras, ser
gestor; pueden adoptar una disposicion como ideal de regla-
mentacién v temperar otra; una vez mads, pueden verse pro-
fundamente desgarrados entre 1a inclinacidon por mantenerse
al alcance de la mano, y el deber de asumir responsabilida-
des para guiar a la sociedad. De este modo cubren una
gama que abarca desde un extremo tedrico ~un Estado que
penetra en la vida social- al otro, es decir, un Estado auténti-
camente de laissez faire.

Podria pensarse que existe una visién doble de una
administracion de justicia intervencionista y otra de laissez
Jaire suficiemtemente polarizada como para.cubrir los siste-
mas existentes, sin incluir los puntos finales de este conti-
nuum y por lo tanto evitando asumir doctrinas politicas
extremas. En suma, para descubrir los supuestos de estas
dos visiones podria pensarse que bastaria con analizar los
procedimientos en los cuales los Estados moderados buscan
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implementar programas, y aquellos procedimientos en que
esos Estados proporcionan un foro para la resolucién de
problemas ‘sociales. Este enfoque se puede reformular en
forma algo distinta: incluso si los impulsos gestores y de
laissez faire llevan a ideas diferentes acerca del disefio del
proceso legal, estas ideas son indiferentes al ambito cam-
biante del gobierno. En la medida en que las inclinaciones
gestoras de un Estado crecen, hay formas del proceso de
laissez faire que permanecen inalteradas; sélo disminuye el
alcance de sus aplicaciones. De modo opuesto, cuando la
agenda del Estado se reduce, hay formas del proceso inter-
vencionista que quedan inalteradas, y sélo se estrecha el
dominio de su aplicabilidad. Sin embargo en un anilisis
mis minucioso, este argumento es poco recomendable. Las
esferas en que los Estados moderados cligen asumir res-
ponsabilidades gestoras y las esferas en que optan por no
implicarse, no estin herméticamenite selladas; mds bien se
penetran e influencian reciprocamente. La concepcidén do-
minanté del papel del Estado -la idea de un gobierno
limitado, por ejemplo, afecta mis o menos abiertamente al
proceso judicial incluso en aquellas esferas en que el Esta-
do se separa de su ideal. Por lo tanto es mis posible
encontrar hibridos y contaminaciones antes que formas pu-
ras. So6lo en el arsenal ideolégico de las teorias politicas

‘extremas s€ encuenira un apoyo v justificacion adecuados

para las visiones polarizadas de las administraciones de
justicia de tipo laissez fairey dirigistas.

Pero antes de considerar los extremos de Estados poco
implicados o intervencionistas, seria de utilidad hacer algu-
nas puntualizaciones generales sobre la naturaleza de la
polaridad y algunos de los problemas que implica.
© La dicotomia se reconduce a dos interpretaciones de la
relacién entre Estado y sociedad. De acuerdo con una posi-
cién, la tarea del Estado es apoyar la prictica social existen-
te. Es impropio que el Estado conduzca a la sociedad de
acuerdo con sus visiones de lo que seria una forma de vida
deseable: la sociedad deberia ser inmune a la direccion
consciente desde ¢l Estado. La otra posicién autoriza al
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Estado a tener e imponer visiones particulares sobre cémo
deberia ser la sociedad y conducirla en las direcciones
deseables. De acuverdo con la variante progresista de esta
posicién, las instituciones sociales existentes se pueden trans-
formar de acuerdo con los objetivos del Estado; segin la
variante conservadora, los cambios sociales espontineos pue-
den y deberian ser resistidos si se apartan de la concepcién
estatal del bienestar. Entre las doctrinas politicas interven-
cionistas, aquellas de interés especial otorgan al Estado un
programa que permite su penetracién en todas las esferas

" de la vida social; entre las ideologias del gobierno limitado,

las de interés especial limitan su funcién a mantener el
equilibrio social. Claramente ambos grupos de doctrinas
politicas no dejan de tener matices de pensamiento ulopi-
co: en tanto que un grupo contempla un Estado omnivoro,
un Leviatin dispuesto a tragar completamente la sociedad
civil; e] otro lo ve en desaparicién, como un gato de Cheshire
politico. Llamaré a un extremo Estado reactivo y al otro,
Estado activista. Estos términos pueden causar malos enten-
didos que han de anticiparse para eliminarlos en este pun-
to. En muchos ambientes ha ganado popularidad referirse a
las diferentes definiciones extremas de gobierno minimalis-
ta como Estado reactivo, diciendo que un Estado es activis-
ta incluso cuando utiliza moderadamente su potencial de

- gestién y sigue considerando la ausencia de direccion esta-

tal como ideal general.! Esta convencién no ha de confun-
dirse con lo que proponemos aqui: un Estado activista
limitado puede estar mas cerca de uno de laissez faire que
de un Estado auténticamente intervencionista cuando se
observa desde la perspectiva mas amplia requerida por los

11a doctrina del activismo liberal estadounidense es ejemplar al respec-
0. De acuerdo con ella, 1a autonomia del individuo y la interferencia limitada
del gobierno en la vida socizl continGan considerandose un ideal, pero al
mismo tiempo la responsabilidad gubernamental en la solucién de los proble-
mas sociales se enfatiza cada vez mas, sobre todo para lidiar con un peqgueio
conjunto de imperfecciones del mercado. Ver B. A. Ackerman, Reconstructing
american law, 1-6, 32 (1984). :
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horizontes comparativos.? Los devotos de un activismo tan
limitado pueden no obstante resentir el uso comparativista:
sqctivismo” se asocia con un Estado que penetra profunda-
mente en la vida social y por lo tanto el término invoca el
espectro del totalitarismo. Pero no quiero decir que la ex-
pansién de la agenda de un Estado lleve inexorablemente a
regimenes gestores Opresivos: puede haber posiciones in-
.. termedias estables. Buscando un equilibrio adecuado entre
los impulsos activistas y. reactivos, es equivoco invocar la
bestia negra de un gobierno extremadamente indiferente
mientras se cierran los ojos al caricter preciso de un Estado
extremadamente interventor. En un periodo -histérico en
que se hace cada vez mas importante la biisqueda de posi-
ciones intermedias aceptables entre la direccion estatal y la
autodefinicion individual, hay que esforzarse por delimitar
adecuadamente los polos del debate.

1. ELESTADC REACTIVO
(Estado de laissez faire)

Caracteristicas generales

Un Estado reactivo se limita a proporcionar el marco de
apoyo dentro del cual los ciudadanos persiguen los objeti-
vos que han elegido. Sus instrumentos deben liberar las
fuerzas espontineas de la autogestién social. El Estado no
contempla ninguna nocién de interés separado, aparte de
los intereses sociales e individuales (privados): no existen
problemas que son inherentes al Estado, sclo problemas
sociales e individuales. A menudo se dice de este tipo de
Estado “minimalista” que solo hace dos cosas: protege el
orden, y ofrece un foro para resolver aquellas disputas que

2 pueden implementarse programas gubernamentales para corregir las
fallas de la “mano invisible” del mercado, o bien para reducir a necesidad de
intervencion de fa “mano visible” del manejo gubernamental de vastos seg-
mentos de la vida econdmica y social.

E
I
£

et e gAY

DOS TIPCS DE ESTADO ¥ LOS OBJETIVOS DEL PROCESO JUDICIAL . 129

los propios ciudadanos no pueden resolver.? Pero.la tarea
de proteger €l orden ~especialmente cuando se refiere a.
acciones preventivas— puede llevar a una extensién consi-
derable de la actividad gestora. Del mismo modo, los extre-
mos genuinos de una ideologia reactiva tienden a colapsar
la proteccion del orden en resoluciones de disputas. La
estrategia principal es la siguiente: porque el Estado no
tiene intereses aparte de la sociedad, tampoco tiene dere-
chos. como tales que puedan ser violados, aparte de la
violacidén de un “derecho” privado; cualquier ruptura del
orden se origina en la violacién del derecho de alguien, de
modo que el Estado sélo se lanza a acciones protectoras

 cuando alguien se queja y pide compensaciones, y alguien

se niega a satisfacer sus demandas. Proteger ¢l orden es,
por tanto, resolver disputas. '
También es cierto que el Estado aparece supertficial-
mente como guardiin de un interés que le es propio. En
realidad, sin embargo, sus funciones son secundarias: gl
Estado solo actia para proteger aquellos intereses que ideal-

- mente serfan exigidos por individuos o grupos de ciudada-

nos. La proteccién de los intereses de los individuos que no

son —o0 no son.todavia- capaces de estructurar indepen-

dientemente sus propios asuntos €s un caso pertinente: de
cara a los nifios o los discapacitados mentales, el Estado
asume el papel de padre sustituto. Pero cuando el estado
actda en esta funcidn, los intereses que representa retienen
la identidad individual: nunca estin en un plano mis exal-
tado, por encima de los intereses privados.

3 En este caso se niega deliberadamente la funcion externa del Estado
en la defensa nacional y durante la guerra, Los tedricos astutos han dado en
¢l clavo al observar gque la guerra inviste al Estado de un propésito comin y
de tareas de gestion que tienden a subvertir su postura abstencionista. Mi-
chael Oakeshott ha articulado una distincion entre dos “caracteres” del Estado
que pueden clasificarse como variantes de la ideclogia activista y la reactiva, y
ha sehalado —en forma correcta- que el Estado como una. “asociacién civil”
{reactivo) se mueve en la direccion de una asociacién *empresarial” o de
gestion (activista) en tiempos de guerra y durante jos preparativos para ésta.

Ver M. Qakeshott, On buinan conduct, 146, 272 (1975).
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La vision de un Estado asi carece evidentemente de
poder transformador: aparece sin inspiracion, casi sin vida.
La sociedad civil, separada del Estado, se convierte en centro
de accion politica: los valores, las iniciativas —hasta los pro-
yectos de un nuevo Jerusalén— se originan aqui. Y es en la
soctedad civil que los individuos —soberanos para determinar
_ qué hacer con sus vidas— pueden, si asi lo desean, formar
" comunidades dedicadas a la promocién de objetivos compar-

tidos, incluyendo, si es preciso, el aniquilamiento comiin. En -

la sociedad civil las voces de los hombres y mujeres pueden
ser corales. ' '
-Este aspecto del Estado reactivo requiere de una breve
digresion. Como las variantes mis importantes de la doctri-
na que consideramos ahora nacen en el contexto de socie-

dades organizadas en torno a los mercados capitalistas, se .

ha argumentado vigorosamente que, antes que promover
una diversidad de grupos orginicos o asociaciones. libres,

las ideologias de la no implicacién gubernamental apoyan

una sociedad de individuos competitivos o “posesivos”.4
Pero no hay una conexién necesaria entre la postura reactiva,
el capitalismo y el individualismo. La idea del Estado mini-
malista constituye parte de una importante tradicién socia-
lista. Su variedad anarcosindicalista ve una sociedad compuesta
de asociaciones mutuales en el contexto de una forma de
gobierno “abstencionista”. Esta visién, aunque empaiiada por
el socialismo estatal, sigue teniendo influencia en las ideolo-
gias politicas contemporineas, incluso en paises donde los

11a frase es de C. Macpherson, The political theory of possessive indivi-
+ duglism (1962). Teniendo en mente el discurso de la ideologia tiberal clasica,
muchos han argliido que nunca hubo realmente un Estado de laissez-faire,
que los mercados nunca han sido verdaderamente autorregulados, v los
limites de la actividad estatal nunca tan restringidos. Pero aun dentro de la

tradicion marxista se suele reconocer que durante ciertas etapas de la historia.

moderna algunos pafses se zproximaron z constituir una "sociedad auténoma
de mercado”, con la ‘esfera gubernamental relativamente disminuida y ¢l
poder social real conferido a los exitosos componentes de la “seciedad civil®.
Mientras mds exitoso el mercado, mis se retrae el Estado 2 una postura de no
involucramiento. Ver, p. ¢j., G. Lichteim, From Marx to Hegel, 133 (1971).
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progenitores del anarcosindicalismo son criticados y ridicu-
lizados. Por ejemplo, inmersa.en una linea del pensamiento
marxista, 1a doctrina yugoslava de autogestion pide un go-
bierno minimalista, pero de hecho ha producido una reduc-
cién dramdtica en el rol del Estado.’ También vale la pena
sefalar que los Estados reactivos han existido por Ia fuerza
de las circunstancias (antes de la aparicién de las ideologias
politicas) en marcos en los cuales las asociaciones indepen-

 dientes desempenaban un papel de abscluta” importancia.

Antes de que surgieran los mercados capitalistas, los Esta-
dos centrales de Europa medieval eran predominantemente
reactivos. Su agenda se limitaba a prevenir hostilidades
mediante acuerdos pacificos de las disputas de los clanes.
La sociedad, no obstante, era atomista. En suma, las ideolo-
gias de los Estados reactivos o incluso gobiernos reactivos
no siempre han de asociarse con el apoyo de los mercados
privados, ni ser siempre tratados como pantallas de humo
para que quienes ostentan el poder econdmico validen el
status quo.

Ahora podemos considerar una implicacién importante

~de la negativa del Estado reactivo a abrazar cualquier teoria

independiente de lo que es bueno para la sociedad. En
virtud de su propia abstencién, el Estado puede abarcar e
incluir asociaciones e individuos con objetivos muy disimi-
les. Cuando se produce un conflicto de grupo o individual,
el ‘Estado puede tomar una ‘posicién neutra: entre las tor-
mentas vy luchas de la sociedad, puede profesar una objeti-
vidad tranquila: tranquillitas in undis. Sus ciudadanos no
estdn vinculados por un deseo mutuo de conseguir un
objetivo comin; mds bien estin conectados con el Estado
en su calidad de foro neutral para resolver disputas. Tal

.como durante el periodo formativo del Estado europeo

5 Para una extensa literatura sobre la .autogestién yugoslava, ver C.
Lindblom, Politics and markers, 387 (1977), D. Rusinow, The yugoslav experi-
ment 1948-1974, 32-245 (1978). '



132 LASCARASDE LA JUSTICIA Y EL PODER DEL ESTADO

moderno cuando los principes integraban una sociedad frag-
mentada proporcionando una corte comun y eran concebi-
dos esencialmente como jueces, €l Estado reactivo es antes
que nada un cuerpo adjudicativo. Todas las demds activida-
des del Estado estan subordinadas a resolver disputas y son
una extension de ello.¢ Lejos de ser la rama del Estado

‘menos peligrosa, 1o judicial es —con alguna exageracién-— la

1nica rama del Estado.

Pese a que el Estado reactivo no necesariamente necesita
casarse con un escepticismo epistemologico, cuando se ancla
alli parece muy cémodo. Cuando parece que existen medios
no enteramente objetivos para determinar qué valores mere-
cen apoyarse, O siquiera una forma objetiva para establecer
qué visiones cientificas reflejan la realidad con exactitud,’ falta
un predicado firme para formular los objetivos del Estado. Por
defecto, digamos, la definicién de las ambiciones de la vida
han de confiarse a individuos a quienes entusiasme elegir por
si mismos. Siguiendo sus preferencias, indirectamente, los in-
dividuos tal vez puedan contribuir al bienestar de todos: cuan-
do la rosa florece, todo el jardin se ve mejor.

El derecho

Alli donde el Estado celebra la autorregulacién por miem-
bros de la sociedad civil, la fuente del derecho tiende a estar
fuera o “encima” del Estado. Y donde las preferencias indivi-
duales son soberanas, los aparatos de creacién de normas

§ Aunque los principes occidentales legislan desde la épocz medieval,
contintian. concibiéndose sobre todo como jueces hasta el siglo dieciséis. Ver
Q. Skinner, The foutndations of modem political thought, vol. 2, 289 (1978).

7 A menudo se ha recalcado el escepticismo ante los. valores de las
doctrinas del laissez faire; este esceplicismo puede extenderse a los hechos.
Un ejemplo es el reciente iniento de ligar el disgusto general por la epistemo-
fogia con una forma de asociacién politica en que el pueblo se une en
términos de “civilidad” mids que en términos de objetivos comunes. Ver R.
Rorly, Philosophy and the mirror of nature, 318 (1979). Esta extension del
esceplicismo €5 interesante en tanto puede influir en la elaboracién de 1écni-
cas de indagacion para el proceso legal.
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mis adecuados son diversos tipos de acuerdos, contratos y
pactos.? Incluso Mefistofeles, tan independiente y prepoten-
te, se somete a la regla migica del contrato.

Decir que el derecho emana de la relacién social y por lo
tanto empobrece al Estado legislador, no quiere sugerir que no
haya lugar para el derecho substantivo. Consideremos primero
el derecho substantivo. No todas las conductas que causan
conflictos pueden ser anticipadas por un contrato o pacto real
que defina las reglas substantivas para su disposicién. Si de.

- hecho 10s acuerdos previos fuesen prerrequisitos para la con-

ducta permisible, la actividad privada quedaria intolerablemente

- restringida.? Ademds, incluso cuando una disputa es precedida

y anticipada por contrato, los términos del acverdo pueden ser

- vagos, ambiguos o poco definidos. De modo que el Estado ha
~de enfrentar incertidumbres o lagunas en los acuerdos contrac-

tuales privados. Pero el tenor del derecho estatal no es anunciar

" lo que los ciudadanos han de hacer substantivamente; mas bien

fijard procedirnientos para que dichos arreglos sean vinculantes
y se puedan poner en vigor. En otras palabras, el Estado no
dice a los ciudadanos lo que deben hacer o acordar, sino cémo
llegar a acuerdos, hacerlos vinculantes, y c6mo comportarse en’
caso de conflicto. Pero ¢cémo han de formularse los estindares
legales, substantivos o procesales? Cuando el Estado abraza un

. sistema de valores o politicas no independientes, claramente su

ley no puede abarcar y expresar los valores y politicas estatales.

~La Unica ruta legitima que puede emprender el legislador es
"intentar determinar como los ciudadanos hubieran acordado

resolver un tema, si lo hubiesen anticipado; las expectativas

8 En Proudhon, por ejemplo, las empresas llegan a ser importantes
células sociales basadas en los contratos con los trabajadores. A través de
acuerdos entre sectores econdmicos, asi como de pactos con las autoridades
estatales, se forman unidades mayores. Ver G.D.H. Cole, Socialist thought: The

. forerunners, 1789-1850, vol. 1 (1953). La distincion proudhoniana entre pac-

105 sectorizles .y pactos mds amplios con el Estado se ha reproducido casi con

exactitud en el experimento yugoslavo para reemplazar la legislacion estatal

por “acuerdos de autogesion” (samoupravni sporazumi) ¥ “pactos sociales”

(drustveni dogorori).

o (199 ;/)er la opini6n en este sentido de R. Nozick, Arnarchy, siate and utopia
74). ) ’
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sociales: deben ser entendidas y definidas. Del mismo modo
incluso el derecho estatal se ve afectado por el imaginario y la-
hermenéutica de los acuerdos, aunque sea de un modo subte-
rrénco. En el fondo se puede estimar que todo el derecho
puede considerarse como un contrato hipotético 0 modelo. Y
siendo substitutos de acuerdos reales, en principio puede ser

“desplazado y modificado por los acuerdos “privados” reales de

individuos y grupos. Por tanto, un amplio terreno legal de
normas derogables (loi suppletive, jus dispositivum,) se caracteri-
za por la cultura legal del Estado reactivo; las prohibiciones u
Gidenes absolutas son anémalas.® Si se promulga o “codifica”
un derecho en anticipo a una disputa real o en el contexto de
su resolucién, es un problema relacionado con la estructura de
la autoridad estatal y no cabe discutirlo aqui.

la relacién entre el derecho estatal y la mision del
Estado va tendria que estar clara: ¢l derecho facilita y apoya
una reglamentacién auténoma por miembros de la sociedad
civil en su creacién de “instrumentos de negociacion” de
transaccién entre los ciudadanos. Los participantes en las
negociaciones se dan cuenta de que a menos que lleguen a
acuerdos, una parte puede invocar el foro del Estado, apto
para imponer el acuerdo “modelo”.

La centralidad del modo contractual estd estrechamente
relacionada con otro rasgo de la cultura legal en el Estado
reactivo: la apoteosis de los derechos privados, individuales
o de grupo. Porque tanto los contratos como los pactos son
‘elementos para asignar derechos y deberes, cualquier regla-
mentacién estatal puede traducirse ficilmente en una red de

19 De este modo las prohibiciones de la ley penal pueden convertirse de
inmediato en licencias que pueden adquirirse a un precio: los ciudadanos de
un Estado reactivo pueden imitar a Lucio Verato, de quien s¢ dice se paseaba
por las calles de Roma abofeteando en la cara a la gente que le disgustaba: ¥
al mismo tiempo ofrecia gustoso pagar la multa correspondiente. Ver Aulo
Gelio, Noctes Atticae 20, 1, 13. Como la mision de los Estados reactivos nunda
es completamente provisional, sus defensores conceden la existencia de un
pequeAo nicleo de disposiciones que los ciudadanos no pueden alterar
mediante transacciones voluntarias. Esta admision de algin modo embarazosa
'y de mala gana se refleja en actitudes hacia la renuncia de los derechos
procesales discutidos intfia.
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. derechos y deberes personales. Ninguna reglamentacién “ob-
jetiva” dirigida a los funcionarios estatales esti-exenta de esta
transformacion. Si se dirige a un juez para que declare inocen-
te 2 un acusado que cometié un acto ilegal bajo coaccién,
parecerd natural concluir que dicho individuo ~si se encuentra
bajo cierto tipo de compulsion— tiene un derecho personal a
cometer un acto que de otro modo seria ilegal. Pronto se vera
que en la cultura legal de los Estados activistas esto es muy
extrario. Pero la apoteosis de los derechos no implica sola-
mente que todo el derecho se transforme en un paquete de
derechos con sus obligaciones correspondientes. $6lo en el
ambiente ideolégico del Estado reactivo se puede Separar la
afirmacién de los derechos de la evaluacién de las consecuen-

- cias de dicha afirmacion. El Estado no adopta una visién de

“politica agregada a la luz de la cual puedan evaluarse los
efectos que emanan de la afirmacién de los derechos. Como
los arboles y las flores en los mirgenes de los manuscritos
medievales, los derechos son tratados en aislamiento monadi-
€O, esto es en su sentido mas fuerte y absoluto.!!

Administracion de justicia

Puede ¢l Estado reactivo asociarse con un disenio particular
del proceso legal? Sugiriendo una respuesta afirmativa, pri-

N 'TEl adjetivo “absoluto” puede entenderse aqui en su sentido ctimoldgico
original de “libre de todo efecto” (absolutus ab effecti). Los derechos también
pucden tratarse como realmente personales o “subjetivos™, esto es, algo que es
Inherente (subjaced) a un individuo en virtud de ser un fin en si mismo mis que
aigq que es arrojado (ob-jectitm} ante él y concedido de forma condicional.
Qun;as nos hemos movido, en 1a mayor parte de las esferas de la vida social
hacia un punto en que resulta dificil imaginar los derechos en este sentidr;
feertemente “abstracto”, 1an natural a pensadores como Leibnitz, Locke, Spinoza
X;Ui)re tgdo Krant. Pero aun en iosAEstgdos QHidos de las posuimerias del siglo

nie exisien aspectos de la experiencia social en que se presenta la dificultad
ﬁpue;{u_: la diFi.cul[ad de: pensar en ciertos derechos como dependientes de los
. :Cr;s:::;()s (iwc-l?-ﬁs resultantgs de su e}ercici(?. Para ‘el origen relativamente
i y_y ceidic ‘tmemg 0cc:d§ntai de las nociones fuertes de derecho, ver M.

Y, Seize essais de philosophie du droit, 140-77, “La genése du droit subjectif
chez Guillaume d*Occarn” (Paris, 1969). -



136 LASCARAS DE LA JUSTICIA Y EL PODER DEL ESTADO

mero demostraré c6mo el Estado minimalista colorea la per-
cepcion del significado de administrar justicia y, segundo,
como tales percepciones pueden afectar la eleccidn de los
principios estructurales basicos para el disefio del proceso
judicial. .

Ya se ha sefialado que en la optica de la ideologia
reactiva, todas las actividades estatales se hacen inseparabies
de la resolucion del conflicto. Siendo meramente reactivo, un
Estado no puede responder legitimamente a una crisis de la
sociedad civil 2 menos que —y hasta que— los contendientes
civiles hayan comprometido su foro: su proceso judicial pre-
supone necesariamente una situacién de disputa real. En la
medida en que el Estado se comprometa én una administra-
cién residual, ello también se entremezcla con el litigio. Si la
administracién desea actuar de:un modo que provogque opo-
sicion de alguien, ha de iniciar algin tipo de accion “civil”

ante un tribunal, y no limitarse a llevar a cabo sus planes y

dejar el peso de Ia accién en el ciudadano afectado.

Las disputas que llegan a los tribunales del Estado reacti-
vo implican no sclamente a los individuos, sino también a
asociaciones voluntarias. Precisamente porque el Estado no
estd implicado, se han creado espacios para las actividades de
grupos de ciudadanos que implican conflictos. El litigio de los
grupos puede tener un impacto amplioc que se extiende a
dreas que la mayoria de los Estados tienden a reglamentar a la

“luz de las politicas que adoptan. Es dificil “despolitizar” un
conflicto de grupo y verlo como restringido, estrecho o “priva-
do”. Pero no es asi en la 6ptica de la ideologia reactiva: aqui
existen politicas en cuyo contexto se pueden medir los efectos
de las disputas de grupo mas amplias y las disputas asf trata-
das son ocasién para implementar una politica estatal. Incluso
en esta situacién, se puede mantener ld idea de que adminis-
trar justicia €s meramente resolver una disputa.

En los casos excepcionales en los cuales el Estado reac-
tivo funciona como subrogado de intereses sin mucha repre-
sentacidn, aparentemente debe desarrollar “politicas” respecto
a los intereses que quiere salvaguardar o promocionar. Cuando
un “promotor” oficial entra en conflicto con un ciudadano o

£
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asociacion, en el primer momento parece que ya no puede
entenderse el proceso judicial como dedicado Gnicamente a
la resolucién de disputas. Recordar, no obstante, que estas
politicas no son “independientes” y que los intereses del
Estado subrogado estan en un plano igual con los intereses
privados: el funcionario estatal debe demandar para poner
en Vigor esos intereses, v han de ser tratados en los tribuna-
les en condiciones de igualdad con sus oponentes privados.

. En otras palabras, la relacion entre los funcionarios del Esta-

do subrogado y el individuo privado o grupo, es “horizontal”

- =ambos son partes de una disputa—, de modo que incluso las

actividades del Estado subrogado se anexan con la resolu-

. cién de conflictos. Desde luego, el marco del litigio, el trata-
-miento igual de ambas partes, serd cuestionado porque el

Estado es a la vez un contendiente v un irbitro de la
contienda, esto es, el juez en su propia causa (judex in
causd sua). Cualquiera sea la respuesta Gltima a esta pre-
gunta, observen que un-Estado en extremo reactivo Propos-
ciona —relativamente— el entorno mis propicio para tomar en
serio el marco del litigio, incluso en esta situacién. Cuando el
Estado no adopta una teorfa de la buena vida y s0lo estd
comprometido en proyectos fragmentarios y subrogados, una

- cierta ecuanimidad o nonchaloir con respecto al resultado es

mucho mis plausible. Como he observado, el Estado puede
seguir profesando impasividad ~tranquillitas in undis- antes

que demandar la implicacién de los jueces.

Habiendo mostrado que bajo Ia lente de una ideologia
extremadamente reactiva, administrar justicia significa impli-
carse en la resolucién de disputas, ahora quiero sugerir for-
mas en las cuales los:temas maestros del disefio procesal
pueden verse afectados por esta perspectiva particular de los
propositos del proceso judicial. : ' :

Alli donde el proceso judicial implica una disputa sobre

derechos, hay dos partes —grupos o individuos— que plan-

tean alegatos opuestos y presionan para que el caso se
resuelva en disposiciones incompatibles. Para la resolucién
de la controversia, ;deberian elegirse formas conciliadoras o
de confrontacién? Nuevamente Ia respuesta debe surgir del
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caricter del Estado reactivo. Su idea de la autogestién lo
hace, basicamente, confiar en la sociedad civil para resolver
disputas: si los contendientes pertenecen a la misma asocia-
cién o son parte de la misma institucién social, seri mejor
que sus desacuerdos se resuelvan internamente. En este mar-
co, se puede entender que la resolucién de disputas implica
ina busqueda de posiciones intermedias de reconciliacién y
mediacién entre las demandas en competencia: las apelacio-
nes por objetivos compartidos o las exhortaciones al sacrifi-
cio mutuo para preservar relaciones que se valoran, toman el
lugar que les corresponde. Recurrir a un foro del Estado se
imagina como Ultimo recurso, cuando los medios privados
menos “drasticos” hayan fracasado. Pero cuando un conten-
diente decide llevar su caso ante un juez, su accidn indica el
-rechazo a subordinar éste a los valores compartidos y objeti-

vos, 0 reconocer un terreno intermedio. Un Estado que se

niegue a adoptar una teoria de la buena vida no puede
proporcionar el terreno comtn que falta para reunir a los
litigantes. Ademis, que un tribunal estatal busque un terreno
intermedio, ficibmente puede interpretarse en formas que
dafien la misidén del Estado reactivo. En controversias que
implican la reclamacién de derechos —temas dicotomizados—
cualquier actividad independiente por parte del juez puede
interpretarse como parcialidad. Al urgir un compromiso, pue-
de parecer que presiona a un litigante para que renuncie a
su parte de acuerdo con el derecho.’? En la medida en que
el Estado reactivo quiere que sus tribunales refuercen y ela-
boren mejor el marco normativo, instrumentos de negocia-
ci6n, de la autogestion social, surge otra objecion a la disputa
mediadora. La conciliacién resulta en un veredicto que no

12 El compromiso también puede considerarse un desincentivo inade-
cuado para la violacién de derechos: si el agraviado y el transgresor son
presicnados # entenderse, cada uno cediendo un poco, la violacion de 1a ley
por parte del transgresor valdrd la pena en dierto grado, a menos que el
agraviado reclame “con el tejo pasado”. Por ejemplo, si A obtiene ilegalmente
100 ddlares de B y el compromiso es que devuelva 80, habra ganado 20
délares, 2 menos que B infle su demanda anticipindose al compromiso.
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reflefa el derecho relacionado con los temas de controversia:
la decision es un acuerdo que raras veces ofrece puntos de
referencia fijos en cuanto a cémo deberian decidirse los
casos futuros en ausencia de una ordenacién privada.

Por todas estas razones, cuando se lleva una controver-
sta a un tribunal estatal, la morfologia conciliatoria deja de
ser apropiada. Los arreglos que enfrentan a los querellantes
€N un juicio se transforman en un adecuado substituto pacifi-
co al encuentro violento entre quienes no reconocen un
terreno comuin. Por fin, el principio estructural fundamental

- sobre ¢l cual se erige el edificio procesal del Estado reactivo

es que los procedimientos son una contienda de dos partes,
No obstante, es un error imaginar que la idea de autogestion
estd enteramente descartada cuando se ha invocado la juris- -
diccién del Estado. Como el fénix, esa idea puede surgir de
sus propias cenizas. Si los contendientes alcanzan un acuer-
do fuera de los tribunales, los procedimientos legales pier-
den su impulso vital, llegando a un fin; los acuerdos entre
los que fuesen litigantes se imponen a cualquier decisién
judicial previa. Como se ha expresado en un viejo adagio

que data del tiempo en que el objetivo fundamental de los
tribunales era evitar la guerra de los clanes, pactum vincit

legem et amor judicium (el acuerdo prevalece sobre el dere-
cho y el amor sobre la sentencia).

En un proceso, el punto al que puede Hevarse la causa
de un contendiente dependera del grado en que se permita
la intervencién de ‘una tercera parte: el juez del Estado.
Mientras mds limitada sea la oportunidad de intervencicn,
mds pronunciado serd el motivo de la contienda. Por lo tanto
es claro que las variantes extremas de la ideologia reactiva
refuerzan el disefio de combate extremo: aqui el desapego
del Estado incluye interferencias minimas con la forma en la

-cual los contendjentes gestionan el combate forense. Los

jueces se limitan a presidir sobre la disputa de las partes
enfrentadas e intervienen en el proceso solo en la medida
qu§ €sto se requiera para hacer un seguimiento Jue asegure
la justa disposicién de las controversias incidentales. Sigue el
veredicto al cierre de la contienda, y st la contienda es justa
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y el juez no ha comprometido su neutralidaq,. e‘l perdedor
tiene pocas razones para sospechar de la legitimidad de su
derrota. Bisicamente puede acusarse a si mismo por la deci-
sién adversa, e incluso si se rebela, la sociedad como totali-
dad mantiene su fe en la administracién neutral de la justicia.
Por tanto las disputas pueden ser “absorbidas” por un proce-
so judicial que lleve la idea de la contienda al limite.

En el proximo capitulo exploraré hasta donde puede

llegar la conexi6n entre la ideologia del Estado reactivo.y la.

forma del proceso. Pero incluso la primera aproximacion
revela que el proceso legal del Estado reactivo recuerda lo
que puede llamarse “proceso adversarial” en las culturas del
common law y el proceso “gobernado por la parte”, “contra-
dictorio” o “acusatorio” en la cultura legal continental.’ Para
evitar sus confusas connotaciones en el anilisis convencio-
nal, reticentemente descartaré niveles mejor conocidos y lla-
maré al proceso sobre la ideologia reactiva “proceso de

resolucién de conflictos”. Desde luego los que tienen el

hibito de identificar el proceso legal con la resolucién de
conflictos encontrardn que esta terminologfa es un pleonas-
mo. Pero habri de suspenderse la desaprobacion hasta que
se haya disefado una vision diferente de la justicia, una
visién que se adecue a la ideologia del activismo.

ii. EL ESTADO ACTIVISTA
(Estado de bienestar)

Caracteristicas generales

Centremos nuestra atencion en el otro extremo del espectro
ideolégico, en el Estado activista extremo. Tal Estado hace
mucho mas que adoptar unas cuantas politicas y programas

13 wprocedimientos dominados por la parte” (Partetverfabren) y “proce-

 so contradictoric” (procédure contradictoire) son ETminos empleados sol?rf-_:

odo en la discusion del proceso civil, mientras que el “proceso acusatorio
aparece principalmente en ¢l andlisis de la justicia criminal.
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de bienestar. Abarca o lucha por una teoria coherente de la
pbuena vida y trata de usar su base para un programa com-
pleto de mejora material y moral de los ciudadanos.!® Todas
las esferas de la vida social, incluso los temas que tienen
lugar in pianissimo, pueden por lo menos potencialmente
evaluarse en términos de politicas de Estado, conformindose
a sus demandas. _ : _

Las instituciones sociales existentes y la prictica social
implican poca deferencia: tal como es, la sociedad es defec-
tuosa y necesita mejoras. Con la sociedad civil despojada de
su legitimidad, los proyectos y perspectivas que surgen es-
pontineamente entre los ciudadanos son sospechosos, pues
pueden chocar con los que apoya el Estado, pueden debili-
tar el compromiso con los objetivos del Estado y socavar la

- confianza en sus acciones. De modo similar, tendsian que

desmantelarse o ponerse bajo supervision las asociaciones
voluntarias. Es apenas una exageracion decir que las asocia-
ciones civicas, incluso si son superficialmente independieri-
tes, se vuelven anexos de las agencias estatales, conductos a
través de los cuales se imparten las ideas estatales a la
poblacion. El Estado se vuelve el unico foro de actividad
politica, al que se debe entera fidelidad: la sociedad esta
“estatizada”, tragada por el Estado. Por lo tanto los proble-
mas y las politicas sociales se disuelven en problemas y -
politicas de Estado.

Las relaciones con las personas y sus vinculos con el
Estado pueden caracterizarse de diversas maneras, pero es
comian a todas las formulaciones un fuerte énfasis en un-
sentimiento compartido de ciudadania, en armonia y coope-

H Aunque algunos aspectos de este programa pljeden ligarse al mais
allz, en fo que sigue nos concentraremos en los objetivos seculares. Debe
tenerse en cuenta una posible tensién en este dominio més limitado: el
mejoramiento® material, con su énfasis en la explotacién de los recursos
naturales, tiende a producir enfoques instrumentalisias aun en entornos no

dominados por ia burocracia racional. Por otro lado, la tarea de incrementar

el bienestar moral se encamina hacia valores expresivos o no instrumentales
aun en entornos burocriticos. Esta tension puede verse reflejada en el sistema
tegal, donde dos paradigmas de la ley colisionan y pugnan por la primacia.
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racion, antes que disonante o en conflicto. La gente deberia
vincularse por sus esfuerzos por conseguir objetivos comu-
nes, cada uno subordinado al interés superior del Estado. El
Estado, por si mismo, no se considera la institucion newtral
para resolver conflictos, sino mds bien el gestor de un objeti-
.vo comin.' Su tarea es unir a la gente y disefiar incentivos
para movilizar a los individuos inertes. Aquellos que creen
que el trabajo en proyectos civicos y la participacion en
ceremonias piblicas- ocupa demasiadas tardes, merecen es-
carnio: la simple indiferencia hacia los programas estatales
puede parecer rebeldia. Inevitablemente se reducen las posi-
bilidades de que los ciudadanos hagan su voluntad. Pero a la
luz de la filosofia estatal, esto no debe preocupar: el Estado
subscribe la opinién de Rousseau de que mientras mas tiem-
po ocupen los ciudadanos en asuntos civicos y menos en
sus propios asuntos privados, serd mejor.

No es necesario decir que la autonomia individual esta
lejos de ser sacrosanta. Para un Estado activista, los indivi-
duos no necesitan ni siquiera ser jueces fiables de su mejor
interés; su percepcion, conformada por una prictica social
‘defectuosa, puede ser errada € incorrecta. Desde luego, mien-

tras mas se adapten Jos ciudadanos a la imagen nacida de las .

teorias del Estado, mis facil serd que el Estado permita una
mayor definicién individual: los deseos de los ciudadanos
son cada vez mis lo que el Estade quiere que deseen.
Volveré a este punto, pero solo brevemente, para mirar en
direccidn a los lejanos horizontes en que es mavor la conver-
gencia de los deseos de los individuos y el Estado. Esperar
esta situacion puede ser como esperar a Godot.

-Al contrario que una politica reactiva bafada por el
escepticismo, el Estado activista resplandece de optimismo.

Ui Donde la existencia de ¢Jases antagdnicas se reconoce rebus non iam
stetibus, como un vestigio del pasado, €] gobierno @un no se considera un
arbitro neutral en los conflictos de clase resultantes; mdis bien se alinea con la
clase favorecida por su teoria de l2 buena sociedad. Qcasionalmenie, el
Esiade puede verse incluso tentado de producir legislaciones separadas, una
permisiva parad “nosoros” v una restrictiva para “ellos”, las otras clases.

[
[
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Su mision presupone la capacidad intelectual para distinguir
Jos objetivos cuya consecucién merece la. formulacién de
politicas correctamenite orientadas a ello. Mientras mas abar-
quen y ambicionen los programas gubernamentales, més cru-
cial es este optimismo: la incertidumbre sobre los poderes de
Ia investigacion y el anilisis, pueden congelar la accién del
Estado.’ También el escepticismo impedira la traduccion de
los objetivos que proclama el Estado en acciones claras. Los
-escépticos no sélo raras veces se convierten en arquitectos’
de los programas de cambio social; sino que también rara

vez corren a levantar barricadas.

El derecho

‘Antes que emanar de la sociedad civil y servir de espejo de
su prictica, el derecho activista surge del Estado y expresa
sus politicas. La imagen controladora del derecho es la del
decreto estatal, completamente divorciado de las nociones
contractualistas. En la medida que el objetivo del Estado sea
crear bienestar material, sus decretos son programas, asignan -

. tareas, o distribuyen porciones del pastel comiin a los ciuda-

danos. Cuando el Estado pretende promocionar el bienestar
moral, sus decretos son una coleccién de directivas de con-
ducta y actitudes correctas, o ejemplos cautelares de mala
conducta y tendencias objetables. En contraste con el dere-
cho en los Estados reactivos, cuyo énfasis reside en definir
formas en las cuales pueden intentar alcanzarse los objetivos-
libremente elegidos, el derecho activista es imperativo, inclu-
$0 amenazante: indica 4 los ciudadanos lo que deben hacer
y cOmo comportarse. ‘

En tanto que el derecho activista no puede modificarse
por las preferencias de aquellos cuya conducta intenta regla-
mentar, en otro sentido es maleable y flexible, cambiando a su

vez con cada fracaso o cada éxito para conducir al Estado

% Ver C. Lindblom, supra, n. 5, 248-49,
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hacia sus ideales. Tanto si toma la forma de reglamentacién
objetiva 0 modelo de conducta, no se puede permitir que esté
fijado tan firmemente como para obstaculizar la realizacién de
los programas estatales. Ha de ser modificado cada vez que
resulte ineficaz o contraproducente. Si su interpretacién a la
luz de consideraciones politicas no consigue hacer disposicio-
nes de acuerdo con la politica del Estado, esta disposicion ha
de descartarse.’” El mejor ejemplo es el derecho penal: no ha
de penmitirse que un indeseable eluda la circel aunque su
conducta, peligrosa y dafiina para las politicas del Estado, no
entre en ninguna de las categorias establecidas en el catilogo
de delitos. La miaxima nullum crimen sine poena (no hay
crimen sin castigo) se impone a nullum crimen sine lege
previa (no hay crimen sin una definicién previa del derecho).
De ser necesario, por tanto, las normas penales existentes han
de extenderse por analogia para alcanzar aquello gue se esti-
me como conducta peligrosa o dafiina.

- No obstante hay limitaciones en la libertad para atisbar

tras las disposiciones legales y examinar si se han alcanzado
los objetivos deseados en casos particulares. Esto es asi por-
que el esfuerzo por alcanzar objetivos de Estado sin la inter-
posicién de normas relativamente estables, puede ser una
tarea imposible de dirigir que cree niveles peligrosos de incer-
tidumbre y amplio espacio para la arbitrariedad. En tanto que
la politica general del Estado activista a menudo ofrece cierta
guia, sus postulados no siempre pueden traducirse en accio-
nes politicas claras y coherentes. Por tanto, incluso si su apa-
rato de reglamentacién parece implicar gran orden y
uniformidad, el Estado activista esti orientado a respetar un

17 Este hermenéutico paso adelante en la interpretacion teolGgica a
menudo es utilizado por los comentadores soviéticos para distinguir -concep-
ciones de la legalidad burguesas (formales) de una “legalidad socialista®. Ver
F. C. Schroeder, Rechistaat und sozialistische Gesetzlichkeif, Aus Politik und
Zeitgeschichre, vol. 3, 7-8 (Bonn, 1980). Comparar con supra, cap. 1, n. 5. Esta
visién ya no se sostiene con el vigor y la conviccion que caracterizaba fos
pronunciamientos semioficiales de las primeras cuatro décadas del régimen
soviético.
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grado de definicién en su ley, tentando asi el cardcter instru-
mental de ésta.’ Sin embargo la separacién resultante de Jas
normas legales de los objetivos politicos subyacentes, crea una

- lamentable tensién en la administracidn de justicia. Definir los

limites de esta separacién representa un problema serio para
las culturas legales auténticamente activistas. Su predicamento

SLoes andlogo al experimentado cuando una cultura legal reactiva
.- - estd forzada a reconocer algiin limite exterior para el orden
. independiente de los miembros de la sociedad civil.

| El derecho activista no se puede traducir ficilmente en
r_gclamaciones personales de los ciudadanos implicados en los
esquemas regulatorios. Muchos decretos expresan la tarea de
los funcionarios gubemamentales en la implementacién de
programas estatales y por tanto no estin ‘en absoluto dirigidos
a los ciudadanos. Para repetir un ejemplo anterior, si se dirige’
2 un funcionario para que declare inocente a un acusado que

- ha cometido un delito bajo coaccién, pareceria absurdo inter-

pretar la siteacidn resultante como creadora de un poder
personal del individuo a no respetar la ley bajo esas circuns-
tancias. La respuesta seria decir que el funcionario estd obliga-

" do'a eximir a un ciudadano de su castigo por no respetar el -
- derecho bajo cierto tipo de compulsiones. Este enfoque se

refleja en Ia estrategia Gptima que un ciudadano puede em-
plear para obtener las ventajas que perciba en el esquema

- regulatorio. Insistir agresivamente en el derecho personal no

lo llevard muy lejos: insistir en que los funcionarios hagan lo
que les corresponde como estd prescrito por decreto, y actien

. de una forma que el ciudadano considere personalmente fa-

vorable, estd mds en armonia con la cultura legal activista.
Como en el jujitsu, y en su interés personal, para el ciudadano

- - "¥8e puede imaginar un' extremo tecnocritico de un -gobierno activista
€N cuyo caso los decretos estatales descartan regimenes rormativos en favor'
de formulaciones tecnocraticas para €l cilculo de resultados éptimos a la huz
de los objetivos estatales, en todos ¥ cada uno de los casos. Por supuesto, en
e_ste_eseenario lecnocritico la ley se degradard en una serie de disciplijnas
Iecnicas (andlisis de costo-beneficio, etc.). Comparar supra, cap. 1, n. 4; ver
también la discusion acerca de la naturaleza del regulamiento proee:sa] ac;ivis-
@, infrg, cap. 5. ’
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serd mejor utilizar el peso de la reglamentacion “objetiva”. En

suma, no deberian proyectarse al entorno legal diferente del :

Estado activista las actitudes normales en un Estado ‘reactivo,
donde el derecho siempre puede transformarse en un paquete
de derechos personales.

Tampoco los alegatos que surjan de decretos estatales,

~.. aunque por rutina se llamen “derechos”, deberian equipararse

con los derechos personales compatibles con la ideologia
reactiva. El ciudadano del Estado activista no posee derechos
concedidos en virud de que sean una finalidad en si mis-
mos." Ningtin derecho es absoluto o abstracto, en el sentido
de que su ejercicio pueda abstraerse de un impacto mas
amplio. Ademds, porque las politicas y programas del Estado
activista tedricamente lo abarcan todo, en cualquier parte pue-
den detectarse implicancias mas amplias: todos los derechos,
por lo menos potencialmente, estdn sujetos a una cualificacion
o negacion. Este concepto se expresa a menudo diciendo que
no se puede ejercer un derecho que infrinja los intereses del
Estado. La idea de “un manejo completo de los derechos” es
repugnante, porque contradice la declarada supremacia del
Estado vy lo enfrenta al espectro de la autonomia personal, una
“sucia desgracia” para la ideologia activista.®® Hablando en
rigor, por tanto, los alegatos personales del derecho activista
estin mal expresados si se caracterizan como derechos. Para
recalcar el contraste entre los derechos personales y un Estado
extremadamente reactivo, seria mejor que se¢ inventasen nue-
vos términos, decir que los decretos activistas dan privilegios
condicionales, crean papeles, asignan tareas, dan a cada cual
lo que les corresponde, y cosas similares.?!

YVer supra, n.11.

¥ Ver G. Radbruch, Rechisphilosophie, sexta ed., 224 (Swatgart, 1963).
Del mismo modo, la carta de Lenin 2 su comisarioc de justicia Kursky, en V. L
Lenin, Sobranie Sochinenii, vol. 44, 396 (Mosca, 1949).

¥ Es sensato notar gue los gobiernos gestionadores de-la China imperial y
“Japon produjeron culturas en ks cuales no existia un eguivalente preciso pard
el 1érmino “derecho” (jus, dikaion, droir subjecrive) tal como se entiende en los
sistemas legales occidentales. Aun en Occidente, el concepio fuerte de derecho
no e§ lan antiguo como a menudo se piensa. Ver M. Villey, supra, n.11,
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Aqui vale la pena subrayar otra distincion de lo que
ocurre en el Estado reactivo: en la perspectiva de una ideolo-
gia activista extrema, Jos “derechos” se transforman en obliga-
ciones. Por lo tanto un decreto puede especificar el derecho a
la salud, y al mismo tiempo obligar a los ciudadanos a cuidar
de su salud, sometiendo 2 todo el mundo a medidas obligato-
rias como las vacunaciones masivas. El derecho a la educacion
puede hermanarse con el deber de ir al colegio, o la obliga-
cién de ir a un colegio de un tipo particular.22 Pero esto no se
ve como anémalo o lamentable. Por el contrario, para la
ideologia activista puede ser el heraldo de un futuro mejor en
el cual los individuos pueden mejorar y relacionarse unos con
otros de modo mis armonioso. Por el momento podria conce-
derse que la identificacién de derechos con obligaciones pue-
de expresar aspiraciones mas que realidades. Pero en la medida
en-que su nivel de conciencia siga creciendo, los ciudadanos
comenzarin a llevar a cabo sus obligaciones con casi tan
buena disposicidn como el egjercicio de sus derechos. Final-
mente, cOMO en la concordia de conocimiento y sentimientos
contemplada por Agustin de Hipona, todas las altemativas de
acciones que difieran de las que una persona deberia realizar,
han de ser poco atractivas: el derecho y la obligacién estin
unidos en un todo indivisible.

* la interpenetracién de derechos y obligaciones caracteriza a la
legislacion soviética en diversas dreas, Ver Fundamental principles of legisia-
tion of the USSR and union republics on public bealth, art. 3 (1979), en
Collected legisiation of the USSR and the constituent Union republics, vol. 3,
ed. W. Buler (1983). En {a China comunista, el trabajo, Ia educacién y aun
la planificacion familiar son deberes constitucionales. Ver Constitucién de la
Republica Popular China, arts. 42, 46, 49, Beljing {Peking/ Review, Dec. 27,
1982.

2 Para un recuento reciente de la fundatissima fides agustina, ver P.
Brown, Augustine of Hippo, 365-75 (1969). La literatura legal soviética a
menudo recurre a un argumento reminiscente de la comcordia agustina, y
tambi€n lo hace la carta de] Partido Comunista sovidtico. Ver V. M. Chkhikva-
dze, The state, democracy and legality in the USSR Lenin's ideas today, 47
(Moscl, 1976); N. Aleksandrov, ed., Teoriya gosudarsiva i prava, seg. ed.,

652-53 (Moscu, 1974).
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Administracion de justicia

Al considerar el impacto de la ideologia activista en la forma
del proceso, un punto de partida conveniente es demostrar
cémo la concepcion del derecho del Estado activista —en
cuanto instrumento para la realizacién de su politica~ hace
que el proceso se independice de la resolucién de disputas.

Para el Estado activista no tiene sentido evidente que
exista una controversia como requisito previo y general para
instruir un proceso. Las disputas no han surgido milagrosa-
mente cada vez que un evento social sugiere la necesidad de
aplicar el derecho y con ello llevar a cabo un objetivo politi-
co en las circunstancias concretas de un-caso. De hecho, la
ausencia de controversia —stasis social- puede en si misma
provocar preocupacién a un Estado seriamente comprometi-
do en la transformacion de la sociedad. Los funcionarios
estatales pueden, sin embargo, considerar las relaciones en-
tre adultos que dan su consentimiento ~un contrato que han
aceptado, ¢ ¢l modo de conducta sexual, en tanto que no
provoquen problemas sociales y gratifique enteramente a sus
participantes— como una amenaza a la mejora del bienestar
moral o econémico. Es posible que los individuos tengan
que ser protegidos de su propia locura o de la pantalla
distorsionadora de su “falsa conciencia” que bloquee la com-
prensiéon de que estin siendo victimizados en una transac-
cién consensuada o en relaciones sexuales voluntarias.®t

No se puede negar, no obstante, que a menudo una
disputa ofrece a los funcionarios un buen indicativo de que

% E] proceso legal puede ser independiente de la resclucion de conftic-
tos aun en otro sentido, especialmente en la medida en que siga reconocién-
dose ¢l conflicto de clases. Tal como en ciertos perfodos del socialismo de
gestion chino, algunas “luchas” entre personas pueden ser vistas con condes-
cendenciz: como la arena en una concha, esas luchas pueden considerarse
irritantes capaces de producir pertas sociales. Por supuesto, aquellos victimi-
zados por la presion social no pueden presentar sus ordenes judiciales ©
demandas de compensaciones ante los adjudicadores estatales, pues los foros
del Estado no conocen de las disputas que surgen de tales “luchas”.

-
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se necesita la intervencién del Estadoe. Uno podria sentirse

inclinado .a creer esto, por lo menos en aquellos casos que
surgen en forma de disputa, pues el proceso activista esta
dedicado a la resolucion de éstas. Este lema merece mids
andlisis y requiere que se hagan diferenciaciones- entre las
disputas entre los ciudadanos, entre los ciudadanos v los
funcionarios y entre los propios funcionarios. Cada 51tuac1on
deberi ser examinada en su momento.

Cuando se observa una disputa. entre ciudadanos en el -

contexto de una politica estatal, se puede descubrir que uno o

ambos litigantes merecen castigo. (Por ejemplo, pueden haber

- realizado un contrato perjudicial para el programa econémico
-del Estado.) En esta situacién, instituir un proceso penal inde-
" pendiente puede parecer incémodo v largo. Cambiar del modo

civil al penal en un procedimiento nico aparece como una
posibilidad atractiva. Cuando esto ocurre, desde luego, el ob-

jeto del proceso “unitario” tiene mds envergadura que una

mera resolucion de disputas. Esta transformacion puede darse
en una disputa civil porque el Estado activista suele detectar
implicancias mas amplias y ominosas bajo lo que aparece en-

1a superficie como una controversia menor.? El marco original
. de litigio también puede trascender en otras formas. A través

de las lentes de la politica activista, una disputa entre indivi-
duos privados puede parecer sintomitica de una dificultad
mayor (p. ej.,, la corrupcién institucional) que se encara mejor
con un procedimiento Unico. Con esto puede crearse un tor-
bellino procesal y todos los que estan en una situacién estraté-
gica para la solucién de la dificuitad pueden ser arrastrados a
un juicio mas amplio. O el Estado podria querer utilizar una
controversia estrecha como ejemplo a través del cual llevar a
casa una leccidon a un piblico mayor: los ciudadanos son
invitados —o requeridos— para que asuman una diversidad de
papeles que nada tienen que ver directamente con la resolu-
cién de la disputa original. Pueden transformarse en el coro
del drama forense.

%3 Los caps. 5 y 6 contienen ilustraciones de esta metamorfosis.
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Incluso si no se amplia o transporta a otro registro, los
procedimientos desencadenados por una disputa entre indivi-
duos privados no estin realmente dirigidos a su resolucicn,
por lo menos no en el sentido estricto’ compatible con un
Estado reactivo. Observen que un Estado activista tiene pocos
motivos para llevar a cabo un proceso con los contornos
precisos de una controversia interpersonal: de hecho la co-
rrecta disposicién del caso a la luz de la politica estatal puede
requerir gue se consideren temas que no son el problema real
entre los litigantes. Observen también que los ruegos de reme-
dio pueden haber sido pasados por alto, dado que los quere-
Hantes no siempre saben qué es mejor para ellos. La disputa
original, por tanto, no es mucho mis que un evento precipita-
dor, de significado limitado, para €l progreso subsecuente del
proceso judicial. Puesto de otro modo, la disputa interpersonal
se vuelve un pretexto para encontrar la mejor- solucidén para
un problema social puesto en conocimiento de las autoridades
a raiz de un conflicto entre el querellante y el acusado.

Hasta aqui se ha argumentado acerca de disputas entre -

individuos privados y esto se aplica con mayor fuerza a los
procedimientos que implican una disputa entre individuos pri-
vados y un representante del Estado. Imaginar que estos pro-
cedimientos estin dedicados a la resolucion de una disputa
entre el individuo y el Estado es pasar de contrabando supues-
tos ideoldgicos del Estado reactivo en un medio hostil. La mera
idea de conceder a un ciudadano una posicién para plantear
su propio interés en oposicion a los intereses del Estado, va
contra las premisas fundamentales del sisterna activista. Antes
que estar en el mismo plano con intereses individuales en que
~ambos podrian “equilibrarse”, el interés del Estado es superior
desde el punto de vista léxico, es de hecho supremo.? No

% Aun cuando algdn tipo de “regateo” entre el ciudadano y el represen-
tante del Estado, o alguna especie de “balance” entre Jos intereses iadividua-
les y estatales, puede seguir considerindose Gtil (o eficiente) por parte de
aquellos que operan un aparato judicial activista, no es menos cierto que ese
regateo sigue siendo inaceptable, por ser contrario a los valores intrinsecos
(no instrumentzles) del gobierno activista. Ver infia, pp. 94, 95. '
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deberia entenderse que la negativa a poner al representante
del Estado en una posicién paralela al iridividuo privado impli-
que una decisién automnitica en favor del primero: el funciona-
rio oficial puede haber interpretado el interés prevalente de

- modo incorrecto, o puede haber errado los hechos. Pero sélo

por analizar, supongamos que en cierta medida se ha superado

_la repugnancia del Estado activista. por legitimar un choque

entre los intereses individuales y del Estado: ahora surge otro
obsticulo serio para concebir el juicio como dedicado a la

- absorcién de una disputa, pues no se encuentra un juez neu-

tral en ninguna parte. En un Estado que cumple su potencial
activista, como en la guerra entre Dios y Satands, no queda
espacio para la neutralidad. De hecho wvae neutris (que los

- neutrales sufran),

¢Puede el proceso judicial estar orientado hacia resolver
un conflicto entre dos representantes del Estado, cada uno
de los cuales defiende un interés diferente o una visién
diferente del mismo interés? Alli donde la maquinaria gubes-
namental de un Estado activista se organiza jerdrquicamente,
es poco probable que dicha disputa oficial se convierta en

~causa de un juicio. Es mis probable que se resuelva ponién-

dolo a disposicién del superior jerdrquico mutuo. En un

- aparato activista paritario, sin embargo, donde los desacuer-
~dos sobre la politica estatal pueden ser rampantes, no puede

excluirse la posibilidad de resolver el conflicto a través de un
litigio. Supongamos, por lo tanto, que dos funcionarios esta-
tales estin en desacuerdo respecto a lo que debe hacerse

~ con un delincuente, y uno favorece su encarcelamiento vy el
~otro su libertad bajo fianza. Como los dos funcionarios estin

comprometidos con una politica penal del Estado, bien po-
dri_a ocurrir que al progresar el proceso, comience una con-
vergencia de puntos de vista inicialmente discrepantes. Pero
la desaparicién de la controversia original no seiftala el final
del proceso. Puede que todavia quede trabajo por hacer para
llegar a la mejor sentencia. Mientras los ex adversarios se
dan la mano en un esfuerzo cooperativo por encontrar las
soluciones Sptimas, sale a la luz el caricter de epifenémeno
de la disputa oficial: en el fondo, los procedimientos han
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sido siempre un vehiculo para llevar a eabo la politica crimi--

nal del Estado. No debemos enganarnos por las apariencias.
Dejando esta argumentacién para un capitulo subse-
cuente, ahora recapitularé sobre los temas que hemos anali-
zado hasta aqui. Pese a que la administracion de justicia en
un Estado auténticamente activista puede implicar una dispu-
ta oficial o privada, en realidad es independiente de la reso-
lucion de disputas en si misma. El auténtico objetivo procesal
es aplicar el derecho en el contexto de circunstancias contin-
gentes: ha de ser reafirmado si existen las condiciones que
requieran una asistencia oficial y de ser asi, han de elegirse
las medidas que mejor favorezcan los intereses del Estado,
En tanto que el derecho activista refleja la politica estatal,

puede decirse que el propésito tdltimo de la justicia activista

es implementar una politica de Estado en los casos que
llegan ante el érgano decisorio.

¢Y qué implica esto respecto a la forma procesal? Divor-
ciada de la resolucién de disputas, la justicia activista tam-

bién estd libre de la imagen de control de un juicio como

contienda simbélica: dos partes que plantean reclamaciones
discordantes ante un juez de acuerdo con la relacién clasica
de triadas. El proceso puede ser un asunto bipolar entre un
funcionario del Estado v un solo individuo, o un asunto que
implica un gran nimero de protagonistas que plantean una
variedad de visiones dispares: una relacién poligonal. Desde
luego la forma litigiosa (triddica) también puede mantenerse
provisionalmente. Pero tanto si-es bipolar, triddica o poligo-
nal, han de estructurarse los procedimientos activistas para
permitir una bdsqueda de la mejor respuesta politica para el
evento precipitante. También esti claro que el control de
esta busqueda ha de adjudicarse a funcionarios oficiales; en
primer lugar los individuos privados, empujados por su pro-
pio interés, pueden frustrar la realizacion de los programas
del Estado; en segundo lugar, en el drama forense a menudo
hay que considerar los hechos y los intereses diferentes a los
exigidos por los actores privados. De aqui que, animados
por esta percepcién en el objetivo de administrar justicia, un
Estado activista debe considerar seriamente su proceso legal
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come una investigacién contrelada por funcionarios estata-

les. En lugar de una contienda de control privada, la idea de
la encuesta controlada oficialmente, es el epitome del estilo
procesa-l. _
Cuando un Estado realice su potencial activista a cabali-
dad, sera mas estrecha la esfera en que puede entenderse la

" administracién de justicia como resolucién de disputas, y el

proceso legal tendrda menos formas procesales inspiradas por

- la. imagen clave de una contienda controlada por una parte.

Cuin lejos pueda llegar la investigacién oficial —€l tema ahora

dominante- dependera de la-intenisidad del activismo del Esta-

do. S6lo en la ideologia activista se encuentra apoyo para las
formas de investigacién mis incisivas, y con ello.un modelo

- puro de investigacién del proceso legal. Intentaré hacer una

definicion detallada de este modelo en otro capitulo, pero ya
estd claro que es un modelo emparentado con el que por
convencién se denomina “inquisitorial” y algunas veces (sobre
todo en el continente europeo) se llama, procedimiento “do-
minado oficialmente”.?” La discrepancia entre las imagenes
convencionales de los procedimientos no adversariales y el
que pasar€ a describir con cierto detalle, requiere que me
aparte de la convencién terminoldgica. Para evitar las conno-

taciones que pueden llevar a error respecto a los términos
. comunes, especialmente en la fase del “proceso inquisitivo”,?

llamaré “proceso implementador de politicas” al medelo pro-

© cesal que se conforma con la ideologia activista.

77 Este Gltimo término se utiliza en paises influenciados por la escuela
legal alemana. Ver, p. ej., E. Kemn y C. Roxin, Starfuerfabrensrecht, novena
ed., 42 (Miinchen, 1969).

#Un aura peyorativa envuelve al término “procedimiento inquisitorial®,
Se debe a su asociacién con los crueles y severos procesos del Antiguo
Régimen, asi como 2 la confusién de los juicios seculares ordinarios de la
€poca con los de la Inquisicion. Ver M: Damaska, “Evidentiary barriers to
conviction and Two Models of Criminal Procedure”, 121 U. Pa. I. Rev. 506,
558 (1973). Aun Voltaire, quien contribuy6 enormemente 4 esta aura al exage-
rar los vicios de los procesos penales ordinarios {con loables razones politi-
cas), reconocia esta diferencia. Ver Volaire, Dictionaire philosopbique, 1omo
6, 127-32 (Amsterdam, 1789).
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fit. JUSTICIA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
E IMPLEMENTADORA DE POLIFICAS

Las dos caras de la adjudicacién

Ya se han disefiado dos formas de concebir el Estado, que
genera dos ideas contrastantes acerca del objetivo del proce-
- s0. De acuerdo con una forma, el proceso sirve para resolver
conflictos; de acuerdo con la otra, sirve para poner en vigor
la politica estatal. He mostrado que estas ideas contrastantes
estan prenadas de implicancias para la eleccidon de la forma
procesal: mientras una favorece la morfologia de la competi-
cién, la otra prefiere la morfologia de la investigacién. Por el
contrario, la opinién comun es que un proceso organizado
alrededor de la imagen clave de la competicidn y otro orga-
nizado alrededor de la imagen clave de la investigacién, de
hecho no son alternativas estructurales para alcanzar el mis-
mo objetivo. Cada uno, en forma pura, estd dirigido a una
finalidad diferente.?

En este punto —especialmente en los EEUU~ han de
anticiparse dudas serias en cuanto a si un proceso dirigido a la
implementacion de una politica estatal puede ser calificado
como compromiso adjudicative. Podria argumentarse que a
un funcionario que tiene a su cargo llevar a cabo objetivos
estatales, se le puede exigir que cumpla el derecho, y que a
las personas implicadas en los procedimientos que dirige pue-
de permitirseles presentar pruebas y argumentos. Pero no hay
que pensar que estas condiciones son suficientes para ofrecer
el minimo de “juzgar”: si bajo el imperio del derecho la
administracion cumple estas condiciones, ello no lo convierte

® Ver supra, Introduccion, texto que acompana a n. 16. Los objetivos
discrepantes pueden ser refundidos si se utiliza € término “resolucion de
conflictos” en un sentido 1an vasto que cubra no solo la absorcion de las
disputas reales sino también acontecimientos que puedan precipitar la inter-
vencion del Estado en ausencia de cualquier disputa entre personas contra las
cuales se dirigen los procesos. Para un ejemplo de este uso, ver M. Wolf,
Gerichtliches Verfabrensrecht (Hamburgo, 1978).
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erl una actividad adjudicativa. El caricter especifico del juicio
_su differentia specifica respecto a la administracion— reside
en una relacion de dos partes y un juzgado, una relacion
asociada con la resoluciéon de un tema de competicion. Los
jueces no juzgan los temas que no estin en disputa.

De acuerdo con unz nocidn de la adjudicacion: estricta-
mente analitica, este argumento es correcto. En efecto, al
reflejar la ideologia de un Estado completamente activista, ya
he hecho esta concesion. Sehalé que la adjudicacion y la
administracién tienden a converger cuando el Estado comien-
7a a acercarse a su potencial activista total. En tanto que todas
Jas actividades de un Estado radicalmente de- laissez faire,
incluyendo la administracién, adquieren un sabor de adjudica-
cién, todas las actividades de un Estado enteramente activista,
incluyendo la adjudicacién, adquieren un sabor de administra-
cién. Pero seria limitado suponer que este concepto estrecho
de adjudicacién cubre las actividades que se perciben como
instancias de “juzgar” o incluso actividades que se piensa son
quintaesencialmente judiciales en todas las culturas legales del
mundo. En la antigua China, por ejemplo, el vigor de las
reglamentaciones imperiales estaba en el centro de la adminis-
tracién de justicia, y en los sistemas comunistas contempora-
neos, la identificacion de adjudicacién con la resolucién de
disputas se descarta como una mistificacién de la realidad,
especialmente con respecto al derecho penal.?® Pero no es
necesario invocar chinerias exéticas o jurisdicciones comunis-
tas para probar la estrechez del concepio analitico de adjudi-
cacion: el muro del fondo de la Capilla Sixtina presenta un
famoso ejemplo occidental de como el concepto mids arplio
de adjudicacién —tomado como normal en temas mundanos—
se proyectaba a los temas celestiales. (Los procedimientos det
Juicio Final tendrian que ser contestados para que se les
considerara adjudicativos? Miguel Angel jqueria realmente des-

3 para el supuesto caricter “burgués” de esta identificacion, ver T.
Szabd, The unification and differentiation in socialist crimingl justice, 13
(Budapest, 1978). :
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cribir un compromiso administrativo antes que el Juicio Final?
Es cierto que antes los letrados del siglo doce que fundaron la
teoria procesal occidental tendfan a asociar los procedimientos
en los juzgados con una interaccién de trium personarum y
¢on una competicion.?! Pero esta vision comenzé a perder
terreno en el continente en tiempos muy tempranos, debido a
_la rapida expansion —en el siglo trece— de las investigaciones
"que iniciaban las cortes judiciales. Un judex que lanzaba una
investigacién sobre un tema sospechoso sin que hubiese que-
jas, 0 que decidia un caso penal sobre la base de una encues-
ta unilateral, seguia siendo considerado participante en una
actividad eminentemente adjudicativa. Esta es atGn la vision
predominante en el continente: la idea de que dictar sentencia
no necesariamente implica una resolucién de temas en dispu-
ta sigue pareciendo natural tanto a los legos como a los
abogados.3? Es importante reconocer que la prolongada aso-

ciacién de adjudicacién con resolucién de conflictos ejerce

- una posicidn fuerte en la imaginacion legal, especialmente en

¥ Para un compendio autorizado, ver K. Norr, Zur Stellung des Richlers
in gelebrien Prozess der Frithzeit, 8 (Minchen, 1967). Las razones de esta
actitud se relacionan con el panorama politico de Ia Europa medieval antes
del movimientio centralizador. Ver infiq, texio que acompana a n. 33.

32 Esta vision tiene su punto fuerte en ef drea de la justicia penal. Para
un ejemplo de razonamiento tipico sobre este punto, ver K, Peters, Starfpro-
zessrecht, 30 (Karlsruhe, 1952). Para contrastar con una linea de influencia en
¢l pensamiento legal estadounidense, ver J. Thibaut y L. Walker, “A theory of
procedure”, 66 Calif. L. Rev. 541, 566 (1978); A. Goldstein, siupra, Introduc-
cidén, n. 2 (las formas adversarial y no adversarial de justicia penal son
“métodos de resolucién de conflictos”). Aunque saben que aun las materias
incontrastables son objetos aptos para el proceso judicial, algunos comentado-
res continentales gustan de argiiir que los procedimientos penales “reales”
s6lo ven la luz después de que se constituye una refacion “trigdica” entre el
juez, €l acusador y el acusado. El tema que subyace de modoe pragmdtico aqui
es el deseo de los zbogados liberales de desaffar la validez de las pruebas
recogidas por la policia (o el fiscal) durante sus pesquisas unilaterales. Pero
tas frigiles lancetas académicas arrojadas por estos comentadores apenas han
rasgunado la superficie de la administracién prictica de justicia. Para un
ejemplo ‘de estéril razonamiento académico, ver D. Dimitrijevic, “Handlungs-
begriff und Rechtsverhiltnis im Strafprozess”, en J. Baumann y K. Tiedemann,
eds., Einbeit und Vielfalt des Strafrechts, 253, 258, 262 (Fubinga, 1974).

H
3
)
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aquellas culturas legales en que Ia posicidn del Estado (real o
ideolégicamente proclamada) tiende .a ser de un tipo mis
reactivo que activista. Tal fue el caso en el nacimiento de la
Furopa moderna, cuando apenas emergian los Estados centra-
les —en la estela de la revolucién papal-3? de su limitado papel de
custodios de la paz en la endémica contienda de los clanes.

. También fue cierto en el siglo diecinueve cuando el laissez
Jaive llegé a su apogeo en el continente. La mejor disposicion

de la mentalidad legal angloamericana —comparativamente—
para asociar adjudicacién con resolucién de disputas puede
atribuirse en parte, diria, a la insuficiencia de las preocupacio-
nes administrativas del Estado en la tradicion inglesa.

Para resumir, si en estos vagabundeos de. cultura en
cultura, un comparativista tuviese que emplear el estrecho
concepto analitico de adjudicacién, se escaparian muchas
actividades ampliamente percibidas como instancias de adju-

. dicacidén. Del mismo modo debe ajustar sus conceptos y

expandir Ia idea de adjudicacion: para €l la justicia ha de
tener las caras de Jano. En su visién, los objetivos del proce-
so judicial han de comprender no sélo la resolucién de
disputas, sino también el cumplimiento de! derecho, o —en
dltima instancia— la implementacion de la politica del Estado.

- Una digresidon en los sistfemas angloamericano
y continental

En el capitulo anterior atribui la mayor parte del contraste
entre los estilos continental y angloamericano de administrar
justicia a las diferencias que emanaban de la variacidén en la
estructura del aparate judicial. Esto no significa que aspectos
de este contraste no puedan atribuirse a ideas divergentes
acerca de la funcién del Estado, incluyendo su papel en el
proceso judicial.

¥ la expresion “revolucién papal” la he tomado de H. Berman, Zgw
and revolttrion (1983).
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De hecho parece probable que los papeles tradicionales
de los Estados continentales y angloamericanos, no fuesen
exactamente jguales. Una indicacién es que tantos europeos,
que observan a Inglaterra y Norteamérica a través del prisma
de su experiencia, se sintiesen impresionados por el papel
relativamente modesto del Estado en la gestidon de Jos asun-
tos sociales. En tanto que los legisladores continentales no

. dejaban de expandir la agenda del Estado —desde el ejército

al mantenimiento del orden interno, a la educacion, la salud
publica y la seguridad social- para satisfacer las necesidades
sociales, Inglaterra y los EE.UU. parecian hasta muy reciente-
mente apoyarse en mayor medida en las acciones privadas o
“voluntaristas”.?¥ Los extranjeros se maravillaban por la posi-
bilidad de un “estatismo minimo” y proponian una diversi-
dad de teorias para explicar el misterio. Una teorfa que ha
ganado amplia aceptacidn atribuye la importancia comparati-
vamente menor del Estado en tiemras angloamericanas al

supuesto mayor éxito de los mercados capitalistas.® Se dice’

¥ para Tocqueville, la accidn volumarista era la dindmica interna de la
sociedad norteamericana: las cosas importantes no son aquellas que realiza la
administracién piblica, sino lo que se realiza “sin ella o fuera de ella®. Demo-
cracy in America, vol. 1, 252 (1945). Respecto de los Estados Unidos del siglo
diecinueve, Karl Marx escribio que el Estado se reducia al minimo posible en
las sociedades “burguesas®™. Ver F. Mehring, ed., Aus dem literarischen nachlass
von Kurl Marx, Friedrich Engels und Ferdinand Lassale, vol. 3, 438 (Stuttgart,
1902). Para la comparacién entre Inglaterra v el continente, ver M. Qakeshott,
suprg, n. 3, 301, El “activismo” de la ciudadania y la pasividad del Estado eran
especialmente impactantes para el visitante ruso; en su pais, debido 2 la
ausencia de una gran clase mediy, la idea de que el gobierno-debia ser el
instrumento que satisficiera las necesidades sociales era particularmente fuerte.
Aun Ia cuestion de "quién resguarda el orden aqui” era un misterio para los
liberales decimonénicos rusos. Ver A Schrier y J. Story, A russian looks at

America: The journey of A. B, Lakier in 1857, xooeviil, 66 v passim (1976).

% El mayor éxito de los mercados se atribuye a su vez a una destruc-
¢ion mds concienzuda de la masa campesina (productores en pequena escala
quc eran duefios de los medios de produccion) en Inglaterra que en el
continente, Con nada que vender, salvo su fuerza laboral, los ex productores
agricolas contribuyeron a formar una fuerza de trabajo més vasta y mucho
mas movil, permitiendo que e} capitalismo se desarrollara con mayor amplitud
alli que en paises comoe Francia. Ver N. Poulantzas, Pouvoir politigue et classes
sociales de P'érar capitaliste, 182 (Paris, 1968).
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ue mientras mis penetrantes y eficaces sean los mecanis-
mos del mercado, menor es la necesidad de una implicacion
directa del Estado; el poder del Estado puede ejercerse prin-
cipalmente en las esferas sociales y econdmicas, y 2 menudo
se puede pasar por alto el aparato estatal.
Ahora bien, si las preocupaciones administrativas de
jos Estados ingleses y norteamericanos fuesen auténtica-
mente mis limitadas que en Europa,*® los angloamericanos

' podrian haber bebido mis de la fuente del laissez faire

Pieranista. Podrian haber sido mas receptivos a la vision de
que el Estado no ha de iniciar o implementar programas
sociales, y que la funcién primaria de éste es arbitrar los
conflictos entre ciudadanos y sus asociaciones voluntarias.
La administracién de justicia también podria haberse asocia-
do con la resolucién de conflictos en una escala mucho
mas amplia que en el continente; un juicio que implicase
un tema que llega a ser considerado como responsabilidad
de Estado al otro lado del Canal de la Mancha, podria
seguir siendo interpretado en Inglaterra como la resolucion
de un conflicto entre las personas implicadas en actividades
civicas, antes que como un esfuerzo oficial para ljevar a
cabo los objetivos del Estado,

No obstantie, no ha de descuidarse una diferencia engra-
nada en las actitudes continentales y angloamericanas hacia
la adaptacién de la forma procesal a los objetivos percibidos
del proceso judicial. Recuerden que desde su inicio la ma-
quinaria tradicional de justicia continental tiende a dar forma
a los arreglos procesales de acuerdo con un nimerc limitado
de principios inspirados por los propésitos de la justicia
{positivismo 16gico). El aparato angloamericano, por otra parte,
era tradicionalmente adicto 2 un lento crecimiento orgini-
co, y se oponia a la puesta en marcha de procedimientos
“instrumentalistas” para adecuarse a funciones procesales clara-

5 Algunos pueden ponerlo en duda, porque las funciones administrati-
vas del Estado inglés se expandieron durante el periodo de lafssez faire. Ver
K. Polanyi, The great transformatiorn, 139 (1957).
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mente definidas.3” Esta diferencia sugiere otra hipétesis. Debi-
do al legado de un Estado mas gestor, los abogados continen-
tales —incluso cuando los inspiraba el laissez faire- podian
imaginar que un proceso judicial estaba comprometido con la
resolucion de conflictos sélo en un drea comparativamenie
restringida. Pero cuando imaginaban el proceso de este modo,
el drea estaba bien definida, y los acuerdos procesales se
:-inventaban con una gran consistencia comparativa para ade-
cuarse al concepto de proceso judicial como una contienda
forense para absorber disputas. No obstante los abogados
angloamericanos podian expandir su imagen de procedimien-
tos para la resolucidn de conflictos incluso a dreas donde esta
expansion pareceria inadecuada para los ‘continentales; péro
estaban mucho menos preocupados en ajustar la forma proce-
sal a los propésitos que los animaban. Deberi recordarse esta
posibilidad en los capitulos en que consideraré varias relacio-

nes sorprendentes entre los procedimientos civiles y penales

en los sistemas angloamericano y continental.

Mezclas de justicia c:d’rivis’ro y reactiva

Esta disgresién sobre los procedimientos de common law y
civil law ilustra la oscilacién de los Estados actuales entre los
impulsos administrativos o distanciados y por lo tanto sugie-
re la posibilidad de hacer combinaciones o mezclas de arre-
glos procesales adecuadas a las dos tendencias opuestas de
Estado. Desde luego es prematuro profundizar ahora en for-
mas tan mezcladas antes de haber descrito en forma adecua-
da los estilos puramente activistas y reactivos en los préximos

# Es bien sabido que muchas ideas procesales arcaicas, algunas de ellas
vestigios medievales, sobrevivieron en Inglaterra hasta el siglo diecinueve.
Vestidas con nuevos ropajes, algunas persisten aun hoy, como el mecanismo
de las etapas preparatorias en 10s ¢asos penales, o los rigidos requerimientos
de acudir en persona parz los protagonistas del proceso. Sobre este lento
crecimiento orginico, ver, entre otios, R. Caenagem, The birth of the english
common law, 84 (1973).
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dos. capitulos. Sin embargo, aqui debemos delinear dos dina-

‘micas diferentes, sobre las cuales pueden desarrollarse estas

mezclas. Un camino posible para que se desarrollen estas
mezclas de formas reactivas o activistas se da cuando un
Estado, hasta aqui fuertemente comprometido con un ideal
de gobierno limitado, adquiere un apetito creciente por in-
tervenir en las circunstancias de la vida social. Se debe espe-
rar una disonancia ¢ tensién entre el procedimiento legal

" concebido como competicién controlada privadamente y los

nuevos objetivos del proceso fudicial. Cada vez mas, la do-

" minacién heredada de las partes privadas sobre la accién

procesal v la insistencia tradicional en la controversia como
requisito previo para un juicio chocari con el creciente de-
seo del Estado de poner en practica sus propias politicas a
través del proceso judicial. Las formas de competicion, las
formas adecuadas a la justicia en el Estado reactivo, comen-
zarin a retroceder o erosionarse en aquellas esferas donde
se adoptan posturas activistas.

Merecen una breve mencion los diversos modelos de

esta decadencia. Uno de ellos es para que las formas viejas

lleven, de modo mds © menos encubierto, una adaptacién a

" las necesidades cambiantes. Por ejemplo, aunque se necesita

una disputa para que comiencen los procedimientos, pueden
crearse controversias artificiales. Las partes privadas son usa-

-das como instrumentos del Estado activista: un individuo

puede implicar a un antagonista en una disputa para refor-
marlo de acuerdo con los valores del Estado. De modo
alternativo, los litigantes que han solucionado sus diferencias
fuera de los juzgados pueden recibir la prohibicién de aban-
donar el foro para que el juez pueda decidir el caso de
manera concordante con la politica del Estado antes que en
interés de los contendientes originales. El producto de estos
cambios es que el proceso comienza a servir objetivos de
implementacién de politicas, aungque exteriormente mantiene
rasgos del estilo adversarial. Otra respuesta posible a las
nuevas tendencias activistas —una posibilidad no mutuamente

. excluyente de la recién descrita— es que €l proceso retenga

su forma heredada con relativa pureza, pero que sea usada
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menos y con menos frecuencia, o en un segmento progresi-
vamente decreciente de la administracion de justicia. El juicio
de competicién, por ejemplo, puede ser desplazado por mo-
~ dos alternativos de proceso; mientras todavia se celebra como
ideal, en realidad puede ser relegado a una mazmorra de la
fortaleza de la justicia.

Ambas estrategias de adaptacion posiblemente gustarian

a una autoridad que prefiere un cambio incremental al cam-

bio que resulte de una planificacién comprensiva, y por lo
tanto ambas pueden capturar la dindmica de los desarrollos
que acompahan el alza del Estado del bienestar en pafses de
la tradicién politica inglesa. En los Estados del bienestar de
Europa Occidental, donde la autoridad estd mis afectada por
actitudes racionalistas y burocriticas, puede contemplarse una
estrategia diferente. En esferas donde parecen deseables las
posturas activistas, serdn abiertamente abandonados los com-
ponentes inapropiados del orden procesal reactivo, y reem-

plazados por acuerdos mis adecuados a la imagen de una

investigacion controlada oficialmente: la nueva inspiracién
dominante para la eleccion de arreglos procesales. Aqui la
cara de la justicia que implementa politicas no estd oculta
tras la mascara que resuelve conflictos. Aparece a la vista
mas sencillamente. '

Hasta aqui he sugerido algunas implicancias para la
forma procesal del movimiento desde el Estado reactivo al
activista. Pero también se pueden desarrollar formas mixtas
como resultado de una desviacién en direccién opuesta. Un
Estado que aspire a gestionar virtualmente todos los aspectos
de la vida social y que esté dispuesto a intervenir virtualmen-
te en todo tipo de procedimientos, puede encontrar que ha

excedido su capacidad. Los tribunales se éncuentran con -

casos que implican politicas que no se pueden identificar
facilmente y que, por tanto, no ofrecen una buena base para
la intervencion estatal. Por ejemplo, una disputa que inicie
procedimientos de implementacién de politicas puede no
revelar los contornos de algin problema mayor que requiera
asistencia oficial. En este momento pueden aparecer —como
brotes de hierba que asoman entre el cemento—, los juicios
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que escapan a los objetivos mds amplios de la justicia, y que
son en realidad de resolucion de disputas “auto-contenidas”.
cuando esto ocurre, las formas de implementacién de politi-
cas parecen desmembradas: la participacién de diversos fun-
cionarios especializados en los procedimientos —itil cuando
iz politica estatal estd en juego- puede convertirse en un
ritual caro; los instrumentos investigativos poderosos podrian
ser contraproducentes v prolongar las disputas interpersona-
les (“mientras mas grande sea la verdad, mas grande seri la
difamacién™). Aunque desde luego es posible que pese a
todas estas disfunciones los procedimientos activistas origina-
les sigan empantanados en el mismo sitio, es mas probable
que ‘aparezca alguna adaptacién con acuerdos. pristinos y
gue surjan formas en que se mezclen fos modos activista ¥
reactivo. :

Nuevamente pueden contemplarse diversas estrategias
de adaptacién. Algunos elementos del disefio de competi-
cién pueden entretejerse en el proceso dominante de imple-
mentacién de politicas, 0 pueden desarrollarse subsistemas
especiales para procesar casos “limitados”, dejando el resto

~sin tocar. Una vez mis los cambios pueden ser mas abiertos,

o relativamente subterrineos. Aludiré a los pastiches. resul-
tantes de la forma procesal en varios otros puntos, bisica-
mente al discutir ciertos aspectos de la administracién de
justicia en China comunista y la Union Soviética. Presentaré

- ilustraciones de formas que se desarrollan tras este movi-

miento de un Estado mis pronunciadamente activista, o mas
moderado.®

3 Dejaré de lado los pasos atris dados por los sistemas comunistas
desde el activismo extremo en el drea de la ley substantiva. Quizas el ejemplo
mas ampliamente discutido —y muy sobrevalorado en términos de su impor-
tancia prictica- sea el rechazo soviético en 1958 (precedido por el yugostavo
en 1952) de la doctrina de que determinada conducta puede constituir delito
aun sin estar especificada en el estatuto penal antes de haberse cometido.
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Formas puras de procedimientos activistas
y reactivos

En este capitulo he intentado mostrar cémo dos formas
diferentes de la justicia, desde dos doctrinas politicas extre-
mas, afecta la eleccion de sus principios estructurales para
disenar el proceso judicial. Pero incluso siendo cierto que
las polaridades de la ideologia politica dan orientacién 'y
base para entender la oposicién de los abogados entre
procedimientos disefiados como competicién privada o como
investigacion oficial, el tema sigue abierto: ;cémo podrian,
en este marco, discernirse los arreglos procesales mis deta-
llados en los estilos de competicion e investigacion? ;Qué
criterios proporciona esta visidn para elegir rasgos que se
incluyan en un modo de procedimientos que sea puramen-
te de resolucién de conflictos (que surgen contra el fondo
de un Estado reactivo) y los elegidos en un modo puro de
implementacion de politicas (que surgen contra el fondo de
un Estado activista)??*

Se puede decir que hay tres formas en que los arreglos
procesales surgen de ideas ideoldgicamente temperadas acer-
ca del propésito del proceso judicial. Uno es que estos
arreglos pueden entenderse como expresion fundamental
de planteamientos de la doctrina politica. Cuando me dirijo
al modo de resolucion de conflictos, casi de inmediato se
ve que muchas de sus caracteristicas reflejan el concepto de
que las partes de la competicién tienen la Gltima palabra en
temas que implican la gestién del juicio; son domini litis
(maestros de litigio). Es facil ver que este concepto se limita
a transferir la idea de la autonomiz personal, tan central
para el ethos del laissez faire, de la esfera de la ideologia

3 Las teorias convencionales acerca de los procesos adversariales e
inquisitoriales callan en este punte. He tratado de reconstruir en otra parte ia
metodologia implicita en los enfoques miés prominentes, Ver The encyclopedia
of crime and justice, vol. 1, 25-29 (1983).

DOS TIPOS DE ESTADQ Y LOS OBJETIVOS DEL PROCESO JUDICIAL 165

. politica 2 la administracién de justicia.®® Como la autonomia

personal es axiomitica para la ideologia reactiva, los arre-
glos procesales que la expresan no tienen finalidades ulte-
riores. Incluso algunos casos, como el derecho del acusado
a representarse a si mismo, seriamente ponen en tension el
proceso enmarcado en la idea de contienda de partes —la
competicién puede ser sesgada~, pero siguen viéndose como

‘pecesarios en un modelo puro. De modo similar, cuando

intento una definicién detallada del modo de implementa-
cion de politicas, se encontrardn muchos arreglos que pa-
san al dominio de la justicia uno de los supuestos

 fundamentales del Estado completamente activista: la no-

cién de que el interés del Estado se impone a los intereses

- privados. Si un arreglo procesal no puede reconciliarse con

este planteamiento fundamental, como “la negociacién” en-

e individuos privados y representantes del interés del Es-

tado, los arreglos no son parte de un proceso puramente
implementador de politicas, ni siquiera cuando desde otro
punto de vista se puede considerar eficiente. !

En otro sentido, podria decirse que del propdsito proce-
sal sigue una forma, cuando esti implicada en €l conceptual-

.. mente. Alli donde puede demostrarse esa implicacién

conceptual, las formas procesales surgen de los propésitos
subyacentes como una serie de mufecas rusas.*2 Como ejem-

‘0 De hecho, las ensenanzas de Kant acerca de la autonomia personal
fueron inspiracién directa para los arquitectos del proceso civil alemin deci-
monénico. Ver H. Kiefer, “Der Einfluss Kants auf Theorie und Praxis des
Zivilprozessrechts im 19. Jahrhundert”, en Blidhorn vy Ritter, eds. Philosophie
und Rechtswissenschayt, 3 (Francfort, 1969).

114 negociacion puede ser eficiente porque puede originar una dispo-
sicion mds rdpida de los casos o un ahorro de recursos similar.

2 la bisqueda de implicaciones conceptuales dtrajo a los académicos
continentales desde sus comienzos, en el siglo doce, ¥ alcanzé su apogeo en
el trabajo de los estudiosos de la ley natural de fines del siglo dieciocho. Ver
K. Nérr, Narurrecht und Zivilprozess, 47-49 (Tubinga, 1976). Ver también
siupra, Introduccién, n. 16. Este enfoque, refinado de algin modo, subsiste en
el pensamiento continental sobre principios bdsicos del proceso civil y penal.
Las preguntas que siguen planteindose no son “qué se implica en el propdsi-

"o de resolver disputas y cual es el propésito de implementar la politica
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plo, consideremos elementos, tales como los pleadings, dise-
fiados para ayudar en la formacion ‘de causas: Tales elemen-
tos son necesarios, incluso implicitos, en el objetivo del
modo de procedimiento de resolucion de conflictos: permi-
ten al juez afirmar la existencia y los limites de la disputa

que debe resolver. Cuando esos mecanismos estdn ausentes, -
- el proceso se desorienta y se vuelve incoherente. En un

proceso de implementacién de politicas, en contraste, los
ruegos y otros mecanismos parecidos no tienen una justifica-
cién mis profunda. Ya he anotado que un proceso debe
continuar, sin considerar si el tema estid siendo de competi-
cién o no. Tomemos &l ejemplo de la declaracion de culpa-
bilidad en ¢l sistema penal activista: cuando la culpa es igual
a la presencia de condiciones que justifiquen la aplicacion
de medidas de politica criminal, el juez del Estado ha de
determinar la culpa. La pregunta “;Se declara culpable?” (;cémo

se declara?) si se hace, no es un vehiculo para determinar
que exisle una confroversia que suslente un pProceso, cormo

en el modo de resolucion de conflictos. En este caso la
pregunta no es mas que una invitacién dirigida al acusado
para que confiese los hechos de su delito. Sera el juez ~y no
el acusado— quien decida si su confesion es verosimil, y si
los hechos confesados lo hacen culpable ante ¢l derecho del
Estado. La mayor parte de las veces este Gltimo no sabe
siquiera si es culpable.3 E incluso si se obtiene la respuesta

estatal”, sino mas bien qué se implica en el caricter de ley pdblica como
opuesto al cardcter de derecho privade de un pleito. Como una materia
publica también puede originar una disputz, el enfoque sugerido en el texto y
el enfoque continental tradicional, més que ser idénticos, se superponen.

43 En Jos afios setenta, una instructiva anécdota circulaba en el campus de

ia Universidad de Pennsylvania, involucrando a uno de sus profesores extranje- -

ros. Arrestado por exceso de vélocidad poco después de arribar a Estados
Unidos, se ie condujo delante de un magistrado para que hiciera su alegato. El
profesor se mostrd perplejo v preguntd gué significaba; cuando le respondieron
que & debia declararse culpable o inocente, replicd: “Eso, su sefora, es una
cuestién que usted debe decidir, no me compete 2 mi”. Segin la anécdota, fue
de inmediato citado por desacato. Se non € vero, € ben trovato.
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“culpable”, los procedimientos han de continuar aunque tal
vez de manera menos exigente, reservada para los casos en
que descubrir los hechos es comparativamente ficil. En resu-
men, las confesiones no estin determinadas por el propésito
procesal del proceso -de implementacion de politicas. ‘Para
incorporar esto en un modelo puro, han de apoyarse en
alguna base, siempre que no aparezca objetable en términos
de la ideologia activista. Incidentaimente es facil que ocurra,
pues la férmula verbal utilizada en los pleadings evoca un
marco en el cual los individuos tienen la capacidad de deter-

" 'minar las formas que se pueden usar en los juicios ‘que los

implican (simple o méds compleja), en tanto que un Estado

_activista insiste en que tales determinaciones queden en ma-

nos de funcionarios oficiales.*

Queda el tercer y tliimo sentido en que las formas
pueden ligarse a los objetivos del proceso. Aunque no nece-
sariamente implicados en estos objetivos, las formas pueden

‘ser mds eficaces para estos fines que las alternativas disponi-

bles. Si entonces se incluyen estas formas procesales en un
modelo o procedimiento, su inclusién se basa en presuncio-
nes reales o supuestas antes que en el resultado de analisis

- conceptuales. Como ilustracién, consideren dos técnicas al-

ternativas para examinar las pruebas. De acuerdo con la

- primera, las pruebas se aducen bilateralmente a través de

careos o en forma directa, mientras que en la segunda se
aducen unilateralmente por un solo individuo o grupo. Es
claro que las técnicas de careo o directas no estin implicadas
conceptualmente en el propésito de resolucion de conflictos
del proceso judicial. Se puede resolver una disputa asignan-
do la tarea de encontrar pruebas a una tercera persona o
grupo de investigacion. Es igualmente claro que el estilo
bilateral de toma de pruebas no es incompatible conceptual-
mente con el objetivo de implementacion de politicas. Se

# Aunque ideoiégicamente objetable, la formulacién verbal de las pre-
sentaciones de las partes no puede ser retenida en un modelo puroe: ni
siquiera para propdsitos meramente decorativos, como las girgolas en las
iglesias antiguas.
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-puede organizar una investigacion para que dos funcionarios
diferentes presenten pruebas al que-investiga los hechos,
cada uno de los cuales se centrari en obtener informacién
que apoye una hipétesis diferente. S'in embargo, supongan
que el estilo bilateral favorezca el objetivo de reso]uc1c2n de
conflictos mejor que el unilateral, en tanto que el método
. unilateral resulta ser mejor en el contexto de imglementar
politicas: cada estilo de toma de pruebas puede ag1gr;1arse a
su modelo respectivo porque es mejor para el objetivo del
modelo.%

. Estos dos tipos de proceso legal se construirin de modo
de incorporar formas procesales en los tres se.ntidos que
acabo de describir. Pero lo que en ltima’ instancia lqsumra
son los principios de las ideologias- activista Y reactiva.- De
modo mis 0 menos evidente, estos principios influyen en ’1;1
biisqueda de vinculos conceptuales —in_du‘s<_) en la formacién
de hipétesis empiricas— y por lo tanto ]ust1f1cg.n la preocupa-
cion de las paginas precedentes con la polaridad entre los
Estados del laissez faire y dirigistas.

(O, en otra ilusiracién, el que la participacion de los abogados sea
parte del modelo de resolucion de conflictos puede pensarse que depende de
si esa participacion contribuye al control de lfals partes sobre el.procesgz una
materia‘para la observacion empirica. Este rn_e_todo para detc.erminar ql{e agre-
glos son parte del modelo procesal se ejemplifica en el tltaba_;o de J. Thibaut y
L. Walker, supra, n. 32. Ver también su libro Procediral justice (1975).
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YL PROCESO COMO
| RESOLUCION DE CONELICTOS

Este capitulo intenta hacer una detallada exposicién tedrica

de un modo de procedimiento legal que se ajusta a la ideo-

- logia de Estado que aplica radicalmente el lgissez Saire. Ex-

presado en términos convencionales, este proyecto supone
la bisqueda de un proceso adversarial puro. Es importante

- repetir aqui lo que ya se ha dicho sobre 1a relacion hipotéti-

ca de procesos de resolucion de conflictos puros con los

actuales sistemas procesales: asi como el Estado que unica-
- mente se preocupa de la resolucion de disputas es un caso

tedrico limite, el estilo procesal que se ajustaria a la com-
prension del proceso legal en tal Estado es igualmente tedri-

. ¢o. No existen sistemas de los que se pueda esperar que
repitan completamente todas las caracteristicas del modelo

purc. Por lo tanto se puede anticipar una objecién: si el

- proceso de resolucion de conflictos estd basado en variantes

extremas del Estado reactivo, ¢es tan remota la polaridad
resultante como para ser 1til en el anilisis de procedimientos

_'dEI mundo real? Antes de seguir adelante, hay que dar res-

Puesta z esta pregunta.

A pesar de que ningin sistema existente reproduce com-
Pletamente el modelo que se describe en el analisis que sigue,
sus bloques constructivos no son meras quimeras Jegales. las

169
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caracteristicas que se deben reunir en el modelo —sus frag-
mentos constitulivos— estin ampliamente dispersos entre los
sistemnas reales. Estas caracteristicas interactian con arreglos
que restringen o debilitan su impacto, produciendo una gran
variedad de procedimientos de resolucién de conflictos ate-
nuados o diluidos. Sin algunas nociones sobre el concentrado
esencial mismo, es dificil comparar la gran variedad de estas
formas diluidas en relacién a la intensidad de elementos de
resolucién de conflictos que cada una contiene. Tampoco se
pueden evaluar las mezclas de la vida real en términos de su

- relativa proximidad a un patrén indefinido de resolucién de

conflictos. Sin embargo, muchos abogados debaten los cam-
bios procesales y comparan los sistemas actuales invocando
“el sistema adversarial” mientras se mantienen reticentes a
definir sus formas puras. Como resultado, tal discusién a me-
nudo se mantiene en la atmésfera brumosa del enfoque par-
cial, comparable con el apuro en que se veria alguien intentando

expresar los finos matices de un cappuccino si su conocimien-

to del café y la leche son vagos. Aqui, la detallada exposicion
del modelo puro de resolucién de conflictos retine fragmentos
dispersos de caracteristicas de resolucion de conflictos en un
edificio tedrico construido para remediar esta dificultad y para

_ clarificar el anilisis comparativo que haremos. El modelo es

una construccién para proporcionar orientacién y confrontar
varias mezclas de formas procesales que son la norma en los
sistemas actuales. Que mi planteamiento se polarice demasia-
do dependera dé cuintos aspectos de los sistemas procesales
encuentren apoyo sélo en ideas extremas del laissez faire, y
no en variantes de ideologias reactivas mis moderadas. Si se
identifica un nimero suficiente de tales aspectos, y si sélo los

extremos del laissez faire pueden vincularlos en un todo signi-

ficativo, la polaridad resultante estard justificada: el modelo de
resoluciéon de conflictos no serd entonces una mera cridtura
ficticia que pertenece a las paginas de un bestiario de formas
procesales mds que a un volumen interesado en formas vivas
de justicia. _

Sera imitil esperar, no obstante, que busque los bloques

- constructivos dispersos de los procesos puros de resolucién
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de conflictos sélo en paises pertenecientes a la tradicion
angloamericana. Que tales bloques. constructivos se puedan
encontrar en otras partes sélo sorprendera’ a aquellos que
imaginan ¢l sistema de confrontacién como el epitome —no
importa cudn ambiguo— de la tradicién procesal del common
law. De hecho, no hay motivos para creer que las formas
puras de resolucién de conflictos (aspectos “adversariales”
en la terminologia convencional) deban siempre tener un
pedigree de common law, a menos que se crea que la multi-
plicidad de factores de esta tradicién deba inevitablemente
tener formas procesales que pérmitan el desarrolio de la
resolucién de contenciosos. La posibilidad debe incluso ser
contemplada por el hecho de que existen procedimientos

. continentales que pueden ser mis “adversariales” que sus

contrapartes angloamericanas, y que algunos aspectos del
common law deben —horresco referens— ser mas “inquisitoria-
les” que sus analogos de derecho civil.

i. EL CARACTER DE LA REGLAMENTACION

Debemos recordar que en el Estado reactivo el proceso legal
toma la forma de litigio forense. Este litigio debe ser regla-
mentado de alguna manera: sin esto serfa como una guerra
sin reglas de combate, provocaria represalias y, mis que
conicner o absorber los ya existentes, derivaria en nuevos
conflictos. El caricter de tal reglamentacién se discute a
menudo en la teoria del proceso adversarial, y merece ser
observado en detalle.!

! No necesariamente debe imaginarse la “regulacién” (regulation) como
un codigo comprensivo con reglas relativamente libres del contexto en el cual
s€ originan. Como ya he notado en capitulos anteriores, mientras que la
auoridad jerirquica se incling de antemano por una orientacién abdrcadora,
la autoridad paritaria requiere que el debido proceso sea determinado "‘com(;

Jo demande la situacién en particular”. Ver Morrisey v. Brewer, 408 1.5. 471,

481 (1972). Puesto que el caricter de la burocracia en el Estado reactivo ha
quedade Femporalmente COmo una cuestion abiertz, podemos imaginar aquf
Ia regulacién procesal en cualquiera de las formas.
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Naturaleza del derecho

_Como todo derecho de un Estado reactivo, la regulacion del
proceso legal es en gran parte un problema de identificacién
de los términos implicitos de un contrato modelo. El legisla-
dor debe imaginar cémo los potenciales litigantes podrian

-justa y razonablemente acordar comportarse en el cvento de

" un futuro pleito. Si los litigantes desean alterar los términos

de este hipotético contrato.—el derecho procesal en el Estado

reactivo—-, no hay base firme para que e!rEstado insista sobre
ja naturaleza inquebrantable de su legislacion. Esto es espe-
cialmente notorio cuando la alteracion contemplada es por
medio de la estipulacién bilateral, y también es cierto para
renuncias unilaterales. Como he apuntado, la ideologia del

Estado reactivo favorece la conversion del derecho en dere-
chos personales de los ciudadanos. Y puesto que 1(.35 ciuda-
danos tienen soberania para determinar sus propios intereses,
inicluidas sus posibilidades de éxito en el pleito, son en
principio libres para renunciar a los derechos acordados en
el proceso legal. Los derechos pueden entonces ser usados

como instrumentos de contratacién en las negociaciones en--

tre las partes involucradas en un proceso. Al final, la regla-
mentacién que hace el Estado del proceso judicial no es mds
que el punto de partida desde el cual los litigantes pueden
desviarse cuando v si lo prefieren. El no cumplimiento de la
reglamentacion procesal no es suficiente para hacer que el
Estado ejecute acciones para remediarlo. Sélo -cuando. un
litigante objeta por esté no cumplimiento puede intervenir el
juez y establecer el conflicto colateral; por lo tanto, la ausen-
cia de objeciones puede ser interpretada como un tacito
‘consentimiento para desviarse de la norma.

Para asegurarse, incluso los defensores mas rigurosos del
laissez fuire procesal reconocen algunos limites para el despla-
samiento de la reglamentacién. Por tanto, de acuerdo con e%
concepto de que un ciudadano no puede contratarse a Si
mismo para la esclavitud, el Estado normalmente rehidsa per-
mitir que se renuncie al derecho de ser acusado de un'delft/o:
un individuo no puede elegir ir directamente a una institucion
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penal (nulla poena sine processi). No obstante, se mantiene el
hecho de que tal inmunidad de la reglamentacién por altera-
ciones privadas, es la excepcion y no la regla. El derecho de
renuncia es por lo tanto en gran parte indiferente a la pregun-
ta substantiva sobre cudles son aquellos derechos a los que se

- puede renunciar y cuiles no Jo son; més bien, €l tenor de esta

ley es elaborar procedimientos. de segundo orden para las

" renuncias vilidas a ejercer un derecho.

Tan ficil desplazamiento de la reglamentacion puede pa-
recer fantdstico para un abogado continental o de un sistema

. comunista. Lo tentard verlo como un ejemplo de polarizacion
~ mas alld de lo necesario. Pero, consideremos la escena estado-

unidense contemporanea. En vez de la tan anunciada dismi-
nucién de los valores del laissez faire, sigue siendo notable el
alcance de la libertad de los litigantes para elegir una forma
procesal particular. Que una personz pueda renunciar a su
derecho a ser notificada de la institucién de procesos civiles, o

. a ser escuchada antes del veredicto? sorprende a los observi-

dores, incluso aquellos cuyos sistemas normalmente tienen
pocos escripulos para realizar procesos ex parte. Igualmente
sorprende a los forasteros que en los EE.UU. puedan utilizarse

- algunas técnicas de investigacién ~inadmisibles por su dudosa

exactitud— cuando los litigantes asi lo estipulan?® En algunos
estados norteamericanos la acusacién y la defensa pueden
acordar someter un caso a juicio basindose sélo en las prue-

- bas contenidas en la transcripcién de las vistas preliminares,

con el resultado de que el testimonio oral —tan tipico del estilo
de common lau— se desplaza a favor de un procedimiento
que tiene reminiscencias de los procesos escritos anteriores a
la Revolucién Francesa (transmissio actorum) en los paises
continentales. Pero lo que miés intriga a los forasteros es el

21a referencia es al llamado mecanismo cogrnovit. Ver D. B Ouvermeyer
Co. v. Frick Co. 405 U.S. 174 (1972). '

? Es asf, por ejemplo, para la admisibilidad del testimonic de los
expertos en “detectores de mentiras” en algunos estados estadounidenses.
Ver P. Thomas, “Compulsory process and polygraph evidence”, 12 Conn. L.

Rev. 324, 338 (1980).
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poder .del acusado para influir en la seleccién de la forma
procesal, incluso en casos de delitos graves. Recordemos que
la declaracién de culpabilidad o nolo contendere se toma
como una renuncia al derecho a juicio, de este modo no
necesita realizarse la parte mds importante del proceso penal.
El acusado puede también influir en la eleccién entre juicio
con magistrados o jurado, renunciando a-su derecho de ser
juzgado por sus iguales. Y, aunque sumergidos y combinados
con otros factores, todavia se encuentran conceptos de renun-
cia en el centro del requisito de que el litigante afectado debe,
en primer lugar, objetar la violacién del procedimiento antes
de que el juez reaccione ante esto. .

Segin se debilita el espiritu del Igissez faire, se esti
menos dispuesto a suponer que se pueden alcanzar los obje-
tivos de la justicia cuando los litigantes tienen libertad para
elegir la forma de procedimiento que mejor se ajusta a- sus
intereses. Esta tendencia es clara no sélo en los casos en
‘donde ambas partes son particulares que buscan su propio

beneficio, sino también cuando una parte es un cargo puibli-

co del que se espera que proteja los intereses comunes (p.
¢j., el fiscal del Estado). Cada vez mds se estin ejerciendo
amplios poderes judiciales, hasta ahora poco empleados, para
supervisar los desplazamientos de la reglamentacién proce-
sal. Las renuncias a un derecho, tanto genuinamente unilate-
rales, como inducidas por la negociacién entre las partes,
estdn siendo sujetas al escrutinio judicial con mayor regulari-
dad. El requisito de la inmediata objecién a un mal paso
procesal también pierde terreno con la difusién de la doctri-
na de que un tribunal de apelacion puede anular un juicio
por un “error” judicial por el cual no se hicieron excepciones
durante el juicio.> Estos cambios enfatizan la tensién entre la

4 Puede hallarse un Gtil catilogo de derechos renunciables en E. Rubin,
“Toward a gewneral theory of waiver”, 28 UCLA Reyv. 478 (1981). Salvo en
algunos Estados, la mavyoria de los derechos renunciables requiere dei con-
sentimiento judicial. -

>1a llamada doctrina del error manifiesto adn se utiliza raramente, ¥
s6lo en circunstancias excepcionales. Ver F. R. Crim. P. 52(b).
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todavia prevalente retérica de los derechos procesales “per-
sonales” y el poder del juez para desestimarlos. '
Sin embargo, puede exagerarse el significado de estas
tendencias recientes. El escrutinio oficial de la renuncia a un
derecho es a menudo superficial o limitado al problema de
su voluntariedad, y rechazar la ratificacion de los acuerdos
negociados por las partes sigue siendo un evento inusual ¢
Incluso aunque no se puede decir que los propios litigantes
determinen la forma procesal, desde una perspectiva compa-
rativa resulta chocante que puedan opinar en la eleccion de

- un-amplio rango de formas procesales: La yuxtaposicién con

las jurisdicciones continentales es una vez mis ilustrativa.

. Aun cuando la ideologia que exaita Ia autonomia individual
- alcanzé su apogeo en Europa.” El derecho penal se mantenia

inquebrantable: que el acusado pudiese renunciar al juicio o

" a una particular composicién del tribunal, tanto si tales re-

nuncias estuvieran sujetas a aprobacién judicial como si no,
fueron ideas tan ajenas a los continentales, que nunca reci-
bieron mucha consideracion.®

6 Aunque la declaracién de culpabilidad, negociada o no, puede ser .

‘objeto de un escrutinio minucioso, la mayoria de los jueces la sigue aceptan-

_do de modo pricticamente rutinario. De manera similar, aunque l2 eleccidn
del acusado de renunciar al jurado requiere del consentimiento del tribunal
en casi todus las jurisdicciones, ese consentimiento rara vez se niega. Ver
"Note, government consent to jury trials under rule 23(a} of the Federal Rules
of Criminal Procedure”, 65 Yale LJ. 1032 (1965). Los jueces son especialmente
reacios a embarcarse en un escrutinio det2llado cuando 1z renuacia de un
derecho por una de las partes no origina oposicion en la otra. Cuando e
tribunal interviene, los arreglos procesales normales se ven sertamente tensio-

- nados, en tanto, un proceso que se supone alimentado por la contienda entre
. las partes se ve privado de su cnergfa vital. El litigio de “interés publico”
.presenta prohlemas sui generis que discutiremos en el dltimo capitulo.

7 Algunos comentadores comtinentales del siglo diecinueve comenzaron
a considerar los procedimientos civiles esencialmente como transacciones
privadas.

% Aunque el juicio inglés con jurado se trasplanté al continente después

© de fa caida del Antiguo Régimen, y a pesar del entusiasmo por las institucio-

nes legales inglesas que caracterizé al periodo, tanto la renuncia al jurado
como fa renuncia al juicio (mediante una declaracién de culpa) permanecie-
Ton desconocidas en Francia y en todos los demis procedimientos penales
del continente, :
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Las razones para esta mayor rigidez de la reglamentacion
continental son complejas y no pueden ser desarrolladas aqui.
Pero pensando en el poder de las partes para influir en los
arreglos procesales, no deben olvidarse los distintos entornos
institucionales. En sistemas de common law, las partes (por
medio de su abogado) desempefian algunas actividades que
son intrinsecas al cargo del juez en el continente. Por tanto,
mientras las renuncias. a derechos y las estipulaciones de los
litigantes angloamericanos influyen sobre todo en su propia
conducta forense, similares transacciones, en Europa, podrian
influir en los arraigados patrones del comportamiento judicial .
Ademis, como he sugerido en capitulos anteriores, los funcio-
narios judiciales continentales dan mucho menos acogida a la
interrupcion de sus rutinas que los jueces angloamericanos.
Ceteris paribus, entonces, es mucho mis ficil dejar improvisar
a las partes en el contexto de una autoridad paritaria que en
el de la autoridad jerarquizada.

Procedimiento como sutsiancia

Los procedimientos concebidos como un litigio entre dos
partes adversas ante un juez neutral, generan presiones es-
tructurales favorables a la parte que gana la disputa en el
tribunal. El juez de conflictos, por tanto, queda en una posi-
cidn similar a la del moderador de una sociedad de debates,
quien, indiferente al tema que se discute, se concentra des-
apasionadamente en la exhibicién de habilidades forenses.
Los juicios tienden a ser justificados procesalmente, esto es,
por la victoria en el litigio forense. En este contexto adquiere
" gran importancia observar las reglas que regulen la argumen-
tacién. El derecho procesal, tanto el prefabricado por el
Estado como el creado ad hoc por los litigantes, adquiere su
propia integridad e independencia frente al derecho substan-
tivo. Pero sin importar cuidn fuerte sea la presién ejercida por
el diserio del litigio, el juez no tiene mas ataduras fuertes que
las creadas por la tension sobre la legitimacién procesal del
veredicto. La administracion de justicia no puede estar com-
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pletamente separada de las nociones substantivas de rectitud
y error, o completamente asociada con un juego, o las activi-
dades de una sociedad de debate. Por lo tanto, surgen serios
problemas en cuanto aparece ante el juez que el resultado
que refleja la visién que prevalecia en el litigio no coincide
con un resultado apropiado por sus méritos; el juez mas
eXperto no necesariamente representa la posicién mids cohe-
rente con la mejor lectura del derecho substantivo. El juez
confronta ahora voces. discordantes tanto procesales como
substantivas: no puede honrar a Artemisa sin menospreciar a
Afrodita. Aunque sea renuente a desatender lo que para él
aparece recto de acuerdo con los méritos, no puede abando-
nar la perspectiva procesal: si el veredicto va contra el apa-

- rente ganador del litigio, el proceso estructurado como

competicion no ha servido a sus propios principios. No sélo
queda afectado negativamente el caricter de los incentivos
de la competicién; mis ominoso adn, se ensombrece la im-
parcialidad del juez: pareceria que hubiese tomado partido
por el perdedor. '

Los procesos de resolucion de conflictos se caracterizan,
por tanto, por la variedad de mecanismos procesales disefia-
dos tanto para prevenir que surjan tales dilemas o, si es
necesario, para resolverlos sin socavar Ia integridad de los
procesos organizados en tomo al motivo de litigio. Un ejem-
plo del primer tipo de mecanismos es el requisito estricto de
que toda la informacién de la disputa debe ser presentada
ante el juez en presencia de los litigantes, y este serd ¢l tema
inmediato de los alegatos, antes de que se cubra de polvo.
Cuando no hay fuentes de informacién independientes de la
parte en litigio, se minimizan las oportunidades de que dis-
pone el juez para llegar a una visién distinta de la sostenida
por el ganador del alegato. Mis adelante en este capitulo,
mientras sondeo la posicién ideal del juez veremos qué
caracteristicas del modelo puro pueden ser atribuidas al re-
querimiento de que toda la informacion sea “filtrada” a tra-

© vés del litigio de las partes.

_ Un ejemplo del segundo grupo de mecanismos son las
varias formas de juicios nulos (mistrial). Esta ayuda preserva el
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dominio de la perspectiva procesal sin negar completamente
los asuntos substantivos. Cuando un litigante comete una in-
fraccién seria de propiedad procesal, los procedimientos de-
ben ser interrumpidos incluso si la infraccién comunica
informacién correcta y decisiva para los méritos del caso. Pero
el resultado correcto no se sacrificard totalmente; asumiendo
que no hay un juzgado especial que imposibilite la repeticién
de la competicién, debe reiniciarse el proceso. Las apelaciones
poseen mecanismos similares: si apelando una decisién se
puede rastrear un error procesal como fuente, la decision seri
revertida a pesar de la posible exactitud del resultado en
términos del derecho substantivo aplicable. Esta concepcion,
natural para los abogados estadounidenses, no tiene lugar en
procedimientos disefiados para una expedita implantacion de
programas estatales en muchos paises extranjeros.

Es importante reconocer que la filosofia que subyace en
los Estados reactivos crea un ambiente que apoya la legitima-

cién procesal de las sentencias. Cuando el objeto de la senten-

cia es resolver disputas, y cuando se supone que el juez no
fomenta politicas o valores independientes, la insistencia en la
exactitud substantiva de veredictos pierde mucho de su razén
de ser. Si una decisién es capaz de absorber un conflicto, la
desviacién de este veredicto del resultado requerido por las
leyes substantivas no provoca mucha preocupacién: se ha
logrado justamente el objetivo procesal. Mientras mas rigida-
mente se implementa esta visién, mis ficil es para el juez
permitir desviaciones a partir de los méritos. Y mientras mis
se acerca un Estado reactivo al ideal reactivo, mis fuerte es la
disposicion al escepticismo que penetra la ideologia reactiva y
hace que el juez sea mis cauto para buscar resultados “correc-
tos”. la ideologia reactiva refuerza la perspectiva procesal en
la administracion de justicia: en suma, la forma de llegar a una
decision cuenta tanto como o que dice.? En el caso limite de

® “Cualquier tratamiento que pueda ser justo de acuerdo con criterios
independientes de valoracion de lo que es justo es de hecho injusto st no se
emplea un proceso judicial apropiado” (D. Resnick, “Due process and proce-
dural justice”, en J. R. Pennock y J. W. Chapman, Nomos, XVIIL, 213 [1977]).

. ELPROCESC COMO RESOLUCION £E CONFLICTOS 179

un Estado puramente reactivo, las preguntas procesales casi
" eclipsan totalmente 1a substancia.

Imaginen ahora que un Estado comienza a usar el pro-
ceso legal, o una parte del mismo, como un instrumento
para fomentar valores o politicas mas amplio que la resolu-
cién de una disputa particular. En la medida en que estos
objetivos trascendentes requieren veredictos para ser subs-
tantivamente exactos, se vuelve mis y mis dificil sacrificar
tales veredictos por el bien de la integridad del proceso. El
dilema del que he hablado hace un momento se hace cada
vez mas intenso. Y donde el juez percibe la correcta solu-
cién segun los méritos, cada vez se inclina mas a cuidar de
que esta solucidn se incorpore en el juicio, a pesar de los
caprichos de la suerte procesal de los litigantes. La imagen
del juez como arbitro neutral de un debate —indiferente al
tema debatido— se vuelve inapropiada, quizds incluso repul-
siva. La estructura del proceso tiende a debilitarse, y se
aceptan desviaciones del modelo puro de resolucion de con-
flictos.

Equilibrio de las ventqjas

8i se debe sostener la legitimacién procesal de las decisio-
nes, no so6lo deben observarse las reglas de las partes en
litigio, sino también ser justas. Cualquier otro requisito de la

idea de justicia en un contexto comparativo, seguramente

supone arreglos destinados a proporcionar iguales oportuni-
dades de victoria para los litigantes. En el Estado reactivo, un

" sistema similar al jeu-parti o jegpardy (N. de T.)*, o a un

juego con igualdad de oportunidades, fluye de la asociacién
del derecho procesal con un contrato modelo: no hay bue-
nas razones para desviarse de la paridad de: procedimiento
en donde aquellos que contemplan la posibilidad de litigio

son igualmente ignorantes de las maneras por las cuales las

*(N. de T.): Jeopardy = poner en peligro, hacer peligrar.
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varias alternativas substantivas pueden afectar su propio inte-
rés. En breve, el problema perenne en la regulacién del
proceso de resolucion de conflictos es equilibrar las ventajas
de los litigantes para proveerles de armas similares.

El acto de equilibrar plantea problemas especiales cuan-
do una parte del proceso es un funcionario pablico. Aqui, la
fuerza total del motivo de litigio sélo se puede sostener si es
tratada como representacién de los intereses de un ciudada-
no o de un grupo, mis que como poitavoz de los intereses
del Estado. En un caso penal, por ejemplo, se puede preser-
var la imagen del proceso como competicion sélo cuando se
considera que el fiscal del Estado representa a la victima.
Pero en cuanto el fiscal estd equipado con poder para deses-
timar el interés de la victima en beneficio de asuntos mas
amplios, se debilitan las premisas de los arreglos adversaria-
les: los procedimientos ya no implicarin el conflicto de dos
intereses de partes, sino mas bien €l conflicto entre el con-

junto de intereses del Estado y el interés particular de un

individuo. ;Por qué se deben colocar y. equilibrar en el

mismo nivel los intereses parciales con los intereses genera- -

les? ¢Por qué se debe organizar el proceso como un combate
entre el Estado y los individuos, con igual posibilidad de
éxito? Las respuestas para muchas doctrinas estin lejos de
ser evidentes, pero son ficiles para un Estado reactivo. Aqui,
los intereses del Estado son tratados por analogia con los
intereses privados, v el proceso judicial no puede usarse
legitimamente para promover politicas y valores del Estado.
Pero puesto que los funcionarios normalmente ocupan
una posicién superior a la de los litigantes ordinarios, scémo
se deben equilibrar las ventajas en esta situacién especial?
Parece justo dar desventaja al litigante superior: a los funcio-
narios se les deben negar por lo menos algunos derechos
procesales que se conceden a los adversarios privados. Esta
desventaja innegablemente reduce la simetria de los dere-
chos procesales que caracterizan al modelo de resolucién de
conflictos puro en disputas entre miembros de la sociedad
civil. Pero cuando es parte un funcionario estatal, especial-

mente en asuntos penales, raras veces es posible una sime-
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trfa procesal completa: el fiscal publico no estd trabajando
bajo amenaza de detencién y castigo, de pasar al papel de
testigo (lo que podria arriesgar su control sobre la sala), u
otras cargas similares.!® Parece conveniente, entonces, relajar
ain mas las exigencias de establecer rigidos paralelismos
para conseguir el objetivo mis basico de los procesos orga-
nizados como una competicioén, para igualar las oportunida-
des de triunfar. Determinar el grado de desviacién de la

- simetria puede ser una empresa tan dificil y delicada como 1a.

de entretener a2 una monja. Sin embargo estd claro que la

- estructura del aparato judicial afecta el equilibrio de las ven-

tajas. Si el funcionario en el papel de parte estd jerirquica-

- mente ligado al centro del Estado y si el juez pertenece a un
~_ servicio civil organizado, la estructura procesal es mucho
- mas dificil de mantener que en una maquinaria de justicia

“con funcionarios descentralizados y jueces que son ciudada-

nos reclutados temporalmente. Se esperaria que el emplear

~ las formas de competicién sea mucho mas ficil en los siste-

mas angloamericanos que en los continentales, incluso en
aquellos segmentos del proceso judicial en donde un funcio-

nario aparece como parte.

ii. LAS PARTES EN CONFLICTO: PREMISAS
DE SU ESTATUS

El concepto de autonomia

Como he sefialado, el Estado reactivo, poco dispuesto a

. abrazar cualquier filosofia de las condiciones Sptimas de

YEn la Edad Media e} sistema penal privado estaba tan imbuide de la
idea de simeiriz de manera que un querelante privado que fracasase en su
cometido era sujeto de la misma pena que habria sufrido el acusado de haber
sido condenado. Ver P. Fournier, Les officialités au Moyen Age, 255 (Paris,
1880). Aungue en una forma menos dristica, Ja idea de que los querellantes
Privados debian cempartir las cargas del acusado continué influyendo el
proceso penal del Antiguo Régimen.
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vida, permite que Jos individuos sean soberanos en el mane-
jo-de sus propios asuntos. Transportada a la administracién
de justicia, esta soberania precisa que una parte sea recono-
cida como maestra del litigio (dominus litis), v esté autoriza-
da para conducirlo a su gusto, en muchos casos eligiendo
incluso la forma del proceso. Para los funcionarios que presi-
den es dificil determinar si llevan su caso bien o mal. Un
Estado que no reconoce index veri estd mal equipado para
proclamar que determinada accién de un litigante es perjudi-
cial para sus intereses. Qué hacer st una persona maneja mal
un Ccaso es por tanto una pregunta que no aparece con la
frecuencia o intensidad con que deberia surgir en un Estado
activo. Supongamos, no obstante, que un funcionario de un
Estado reactivo esti convencido de que un litigante no es
competente para llevar a cabo su propio interés. ;Debe com-
prometerse el funcionario en alguna accién correctiva que

- proteja a la parte de su propia necedad o ineptitud? Incluso

en este caso €l precio de la accién correctiva puede ser muy
elevado: la ideologia reactiva es cautelosa. al permitir cual-

quier movimiento que pueda Hevar a que la burccracia se-

incline por un “paternalismo coercitivo”.
De hecho, en el Estado reactivo la autonomia se toma

" con fanta seriedad que esti protegida incluso en aquellos

casos en que el gjercicio de la autonomia por las partes
altera significativamente el funcionamiento 6ptimo del proce-

so judicial disefado como competicion. Una ilustracion perti-

nente es el derecho del ciudadano a representarse a si mismo,
un producto claro de la autodeterminacién individual. En los
casos en que un litigante pro se que carezca de conocimien-
tos legales insista en manejar personalmente su caso, la com-
peticion en el juzgado se ve seriamente sesgada e incluso los
funcionarios de los regimenes mas rigidamente pasivos en-
cuentran diffcil de tragar algunas de las consecuencias de un
litigio tan desequilibrado. Por ejemplo, que un ciudadano
inocente pueda elegir libremente ir a la horca es una propo-
sicién intolerable, incluso para este tipo de Estado; pero esto
podria ser exactamente el resultado de una defensa inepta
contra cargos criminales. A pesar de la gravedad de las

:
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consecuencias, es posible que se imponga el derecho de las
partes a autorrepresentarse: forzar a un acusado a tener un

defensor, sin que lo desee, va contra los cimientos de la

ideologia reactiva (valores no instrumentales).
Hasta aqui he hablado sobre las partes que desempeiian

- .mal €l juego legal. Pero un litigante puede experimentar una

incapacidad tan debilitante que su actividad forense —incluso
si s¢ opone normalmente a ld reclamacion del adversario—
deja de servir como argumento: mis que ser malamente des-
empenado, el juego legal no se ha jugado. Dadas tales cir-
cunstancias hay que interrumpir los procedimientos hasta que
la parte haya recuperado su capacidad, o si no es posible una
postergacion, ha de designarse un substituto para que repre-
sente los intereses del incompetente. Aqui hay que sefalar
que la eleccidn de la segunda alternativa plantea dificultades
serias para el Estado reactivo, en particular en aquellos proce-
sos en que la parte opositora es un funcionario del Estado. Se
teme que el mecanismo de substitucién en si mismo pueda
ofrecer apoyo a las concepciones activistas del proceso judi-
cial. No es ficil afirmar el interés personal del ciudadano
declarado incapaz de definirlo por si mismo, y los funciona-
rios del sistema judicial pueden sentirse tentados de designar
un guardiin ad literm, que comparta sus propias visiones edu-
cacionales, curativas, u otras. Entonces el guardidn podria

unirse al adversario de la persona aquejada de incapacidad y

(bajo el disfraz de forma de resolucién de conflictos) dirigir
una bisqueda de la mejor respuesta al problema sub judice.
Bajo tales circunstancias, los arreglos procesales adecuados a
la resolucién de disputas perderian mucho de su significado,
haciéndose vulnerables a ser descartados como formalidad
vacia; los tribunales proporcionarian educacion o remedios de
un modo coercitivamente patemalista. En este desfile de mons-
truos la posibilidad peor es que los litigantes cuya compren-
sion de su propio interés difiera de los puntos de vista del
Estado, pudiese ser declarado incapaz de autorrepresentarse,
siendo reemplazado por sustitutos de ideas mis afines con las
del poder. Las preocupaciones dirigistas del Estado, podrian
disfrazarse asi de resolucion de conflictos.
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Para evitar estos problemas de-substitucion, el proceso -
judicial, imbuido de la ideologia reactiva, se caracteriza por

las bajas exigencias de capacidad procesal. Ni siquiera se
niega la autonomia procesal a aquellas personas que sufren
de serios desérdenes; incluso pueden estar autorizadas a
decidir libremente si conviene argumentar su propia locura,
o no. Donde ni siquiera se pueden cumplir los requisitos
minimos de capacidad, el sistema judicial estd preparado
para recorrer un largo camino hacia una postergacién indefi-
nida del proceso judicial.

Para que no se piense que ningin sistema del mundo

real muestra sintomas de conceptos tan fuertes de autonomia

procesal, echemos un vistazo al panorama . norteamericano,
El acusado en el sistema criminal norteamericano tiene el
derecho constitucional de defenderse personalmente incluso
contra los cargos mis graves.!’ Aunque se han adoptado
varias medidas paliativas para aliviar la tensién resultante en
‘los procedimientos normales de un proceso, el equilibrio de
fas ventajas puede verse seriamente afectado por la porfiada
negativa. del acusado para aceptar la ayuda de un abogado
defensor. Los forasteros se preguntan invariablemente “;Cémo
un ciudadano puede tener suficiente poder para influir en el
resultade de un proceso penal?” Las respuestas raras veces
son satisfactorias. Tampoco los extranjeros dejan de sorpren-
derse con el derecho exclusivo de los acusados en un caso
penal en algunas jurisdicciones norteamericanas para presen-
tar y argumentar el tema de la locura.? Sin embargo, desde
la perspectiva dé un Estado reactivo no comprometido, éste
y otros arreglos similares son justificados y aceptables.

U Ver Faretta v. California, 422 U.S. 806 (1974). En palabras de un
disidente, €] tribunal confiere un derecho constitucional al acusado “a hacer
de si mismo un tonwo” (id., p. 821). En acusaciones por crimenes graves, Sin
embargo, ese derecho se ha ligado a tantas excepciones y reservas que todo
el cuerpo del derecho se ve inmerso en un pantano de un lenguaje que es
confuso'y a veces contradictorio consigo mismo.

) 12 ver Model Penal Code, §4.03 (borrador n® 4, 1955). Para un caso
reciente, ver State v. Jones, 99 Wash. 2d 735 (1983).
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lgualdad

va he anotado antes que el proceso de resolucién de con-
flictos estd reglamentado para ofrecer igualdad de derechos a

las partes. Desde luego y porque las partes son diferentes,

ofrecerles las mismas armas proceszles no asegura una habi-
lidad igual para defender sus intereses en el litigio. ¢Todavia

- requiere €] modelo puro de ajustes y mecanismos compensa-
" torios donde las desigualdades de los litigantes emanan de

fuentes que no son la reglamentacion de una. contienda

. forense? Para expresarlo de otro modo, e necesita otro

concepto de igualdad de las partes, distinto al “formal” que

emarna de la reglamentacién.de una lucha con armas proce-
. sales iguales? :

Una vez mis hay que examinar esta. pregunta de acuer-

‘do a la perspectiva de la ideologia del laissez faire. Un
Estado auténticamente reactivo tendra dificultad para identifi-

car estos aspectos adicionales de desigualdad, sin hablar del
disefio de un proyecto que los reduzca o elimine. Esto es asi
porque alega neutralidad de cara a las visiones de la buena
vida que existen y compiten en la sociedad civil. Al negarse
a adoptar una posicién oficial en temas como la distribucion

del poder deseable en la sociedad, se priva de criterios

seguros para establecer si una desigualdad en particular de
los litigantes, en términos de fortuna, posicién personal y
cosas semejantes, constituye un mal emparejamiento que
deberia clasificarse como inaceptable. Todos los litigantes
deben ser tratados como iguales a la hora de proporcionar
armas procesales, al igual que todos los votantes han de

* considerarse iguales al reglamentar las votaciones (una per-

sona, un voto), En otras palabras las partes son tratadas
“abstractamente”, separadas de sus diferencias personales
(substantivas) y como portadores equivalentes de derechos
procesales.’® Expresado en estos principios ideoldgicos, el

13 Por supuesto, todo sisterna de reglas hace caso omiso (abstrae de)
algunos aspectos en que las personas difieren entre si.
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modelo puro de resolucion de conflictos comienza a pare-
cerse al modelo de un mercado perfectamente competitivo,
esto es, un mercado satisfecho con cualquier asignacién de
recursos que produzca un equilibrio y que, cuando existe el
equilibrio, no requiere redistribucidon. Como la estatua de la
diosa con las balanzas que personifica la justicia, el adjudica-

" dor en el modelo puro estd ciego. Las desigualdades que

emanen de fuentes diferentes a las reglas procesales “abs-
tractas”, no entran en el equilibrio.

Desviarse de las posiciones eéxtremas de laissez faire
¢puede afectar la pureza del modo de resolucién de conflic-
tos? Supongamos gque los funcionarios del Estado estin listos
para identificar las desigualdades substantivas inaceptables
de los litigantes y estin dispuestos a considerar acciones
correctivas. Se puede pensar en dos estrategias. Una es mo-
vilizar al juez que preside la competicién de las partes: se
espera que intervenga cuando las partes no estin bien em-
parejadas (aunque tienen las mismas armas procesales) y
ayudar al lado mas débil. Pero cuando esto ocurre el juez ya
no es la persona perfectamente imparcial que resuelve con-

lictos; puede haber perdido la capacidad de decidir ficil-

mente quién gana €n un debate en el cual estid implicado. Y
los oponentes a la parte ayudada, si pierde por méritos,
puede sospechar que el veredicto le fue desfavorable no
porque su querella fuese infundada o porque manejé mal su
caso, sino porque el juez favorecid al adversario sobre la
base de consideraciones ajenas al caso (por ejemplo, su
pobreza). Mientras mis se implica el juez en los temas pro-
cesales, mis se debilita el estilo habitual de competicién vy la

estructura de incentivos que la acompana.

"Una estrategia de correccién alternativa estd mis de
acuerdo con el diseno de los procedimientos de competi-
cion: en vez de movilizar al juez, el Estado trata de redirigir
la desigualdad substantiva de las partes proporcionando asis-
tencia legal al mas débil, indispensable para llevar a cabo el
caso de modo- eficaz. Pero incluso esta estrategia alternativa,
en ultima instaricia, empanari la pureza del estilo de resolu-
¢ion de conflictos. Supongamos que el Estado decide ayudar
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a1 aquellas partes que se enfrentan a adversarios.mis ricos.
Como es natural en un proceso cuyo resultado depende
primariamente de la actividad de las partes privadas, seguir
los intereses partidarios con vigor —especialmente con un
abogado poderoso— abre una diversidad de actividades efec-
tivas pero costosas, de modo que en un mundo de recursos

~ limitades, se puede esperar que surjan conflictos entre la

amplitud y la calidad de la ayuda estatal puesta a disposicion
del litigante financieramente mds débil. A ‘menos que el
Estado sea capaz y esté dispuesto a gastar enornies recursos
para subvencionar el litigio, debe imponer limites a los gas-
tos de la parte que decidié ayudar. Pero en muchos casos
estos limites dejarin, en cambio, disparidades inaceptables:
el litigante mds rico, con sus recursos, puede obligar a su

. oponente a salir del sistema judicial. Por esto un Estado que

toma a pecho la trascendencia de la igualdad formal, tam- .
bién estd inclinado a imponer limitaciones de gastos a la
financiacion privada de los juicios. Habria que desestimar las
técnicas procesales costosas. Incapaz de garantizar un Cadi-
llac del proceso (por asi decir) a todos los ciudadanos que
recurren a los tribunales, el Estado debe contemplar prohibir
su fabricacion, en favor de un vehiculo procesal mis modes-
to y al alcance de todos. De este modo se restringe el modo
procesal dominado por las partes, y entra en la camisa de
fuerza del Estado. En este punto, un desvio de la forma de

‘competicién puede parecer atractivo: si la desigualdad de las
" partes es tan complicada, ;por qué no reducir su significado

transfiriendo la realizacion de la mayor parte de las acciones
procesales de los litigantes a una agencia no partidaria que
también pueda decidir sobre el nivel aceptable de los costos?
O, para llevar la analogia algo mis lejos, ;no podria el
transporte publico reemplazar a los automéviles privados? En

suma, en tanto que el primer mecanismo correctivo (movili-

zar al juez) puede hacer que las partes duden de la neutrali-
dad del decisor, la segunda estrategia (subvencionar a la
parte mas débil) puede acabar empobreciendo el arsenal de
técnicas adversariales. En cualquier caso, se ha distorsionado
el modo de proceso dominado por las partes.
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De mis estd decir que esta desviacién de la forma adver-
sarial pura puede. ser,- citando una frase de Horacio, ommnes
" inlacrimabiles (todos indignos de ser Horados). De hecho las
poderosas corrientes ideoldgicas de nuestro tiempo piden cada
vez mis una mavyor sensibilidad hacia las desigualdades subs-
tantivas de los litigantes, especialmente aquellas debidas a
diferencias econdmicas. Como los economistas del bienestar,
se supone que los jueces deben buscar los fallos de Ia compe-
ticion forense y corregir las deficiencias cada vez que se
presentan. Es posible que alguien muy capaz a la hora de
resolver conflictos no sea necesariamente un juez ideal, de
modo que las desviaciones de las formas puras de resolucién
de conflictos pueden ser motivo de jubilo antes que de lamen-
taciones. Pero ha de reconocerse que la aprobacién de estas
desviaciones va de la mano con una visidn cada vez mids
edulcorada de la no implicacion estatal.

Entonces se podria objetar que el modelo puro de reso-
lucién de conflictos plantea una polaridad poco realista. Si
los Estados modernos son cada vez mis activistas, si se
comprometen cada vez mis en la ingenieria social, las for-
mas procesales predicadas sobre la base de actitudes de
laissez faire estan obsoletas. Sin embargo la falsedad de esta
afirmacién puede mostrarse nuevamente volviendo al ejem-
plo de la administracién de justicia en los EEUU. Alli el
proceso judicial asigna una amplia gama de accién procesal
a las partes adversarias, especialmente en'la preparacién del

juicio, creando oportunidades para la libre empresa procesal -

sin paralelo en otros paises. En este marco, la desigualdad
de las partes tiene un efecto mis poderoso y mis presencia
que en sistemas que se apoyan menos en la iniciativa de los
litigantes: una parte asistida por abogados expertos, o capaz
de absorber altos costos de discovery previos al juicio, tiene
una ventaja significativa sobre su oponente mas débii. De
hecho, un litigante financieramente mas débil puede ser apar-
tado totalmente del sistema judicial. Sin embargo, hasta hace
unas dos décadas, el impulso primario de la imaginacién
judicial norteamericana fue expandir y refinar el arsenal de
armas procesales, descuidando sin malicia el hecho de que
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sus usuvarios ~los Iitigantes—- poseén capacidades de litigio
desiguales. No sorprende entonces que hasta ahora hayan
quedado sin corregir muchas desigualdades substantivas de
las partes. Es cierto que los indigentes acusados de un delito
penal tienen ¢l derecho constitucional a disponer de un

abogado, pero para los litigantes indigentes civiles no existe -

este derecho. Existen como remedios parciales los juzgados
de menor cuantia, los honorarios contingentes, las acciones
de clase y mecanismos similares, de modo que todavia hay

situaciones en que el sistema queda satisfecho con la igual-

dad abstracta de los litigantes, o, para decirlo de otro modo,
con la garantia formal de que todos los sistemas legitimos
disponen de armas procesales iguales. .

Una visién del proceso de resolucion de conflictos que
requeriria algo mds que una igualdad formal de las partes,

no daria lugar a arreglos existentes en la actualidad en el

estilo adversarial. Esto es una indicacién clara de que este
enfoque, sin importar su atractivo,'” no es aceptable desde

- una vision comparativa. 56lc contra el telén de una ideologia

de laissez faire extrema —esto es, que la satisfaga una igual-
dad meramente formal, se puede concebir una visién polar
mejor delineada, en que puedan incluirse las formas adversa-
riales existentes en el término de la polaridad y asi encontrar

su lugar en el esquema total.

1 Algunos tribunales poseen el poder discrecional de nombrar un abo-
gado defensor para un litigante indigente civil, pero rara vez lo utilizan. Ver
Dreyer v. Jalet, 349 F. Supp. 452, 486 (5. D. Texas, 1972). La idea de que el
litigante indigente civil debe tener derecho constituciorial de contar con un
abogado aparece en ocasiones en las opiniones disidentes de la Corte Supre-
ma estadounidense. Para una investigacion de este problema, ver “Note™. 76
Yale L. ]. 545 (1967). '

I3 Esta vision puede resultar Gtil, por ejemplo, como expresion del
anhelo de cambios en ¢l proceso legal en €l marco de un Estado limitada-
mente activista (liberal). Donde el gobierno histéricamente se ha visto limita-
do y los mercados han generado grandes inequidades econdmicas, el paso
haciz una equidad sustantiva asume un tono.que es a la vez ético y urgente.
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iii. CONTROL DE LAS PARTES SOBRE
LOS PROCESOS

El rasgo dominante del proceso de resolucién de conflictos es
que tiene control sobre las acciones procesales de las partes,
~ Esta posicion no es una gran novedad, y-el eontrol de las
partes sobre el pleito es aceptado como una. caracteristica
importante del sistema adversarial. Pero hay desacuerdos im-
portantes acerca del alcance preciso del control de las partes
(“shasta dénde puede llegar el dominio de los litigantes?”), y
sobre la importancia relativa de sus diversos aspectos.

Existencia del pleifo

El objetivo de la resolucion de conflictos implica necesariamen-
te que las partes decidan el comienzo de un pleito: hasta que

una parte inicia una accidn judicial, no hay indicaciones de

‘que un conflicto esté maduro para su resolucién. Por lo menos
se hace esta concesion a reflexion tedrica temprana sobre las
formas de justicia dedicadas a la resolucién de disputas. De
modo similar, pareceria. que el control de las partes sobre la
terminacién de un pleito estd implicado en el objetivo proce-
sal: si, habiendo aceptado una accién civil o una acusacién
penal, la parte adversaria decide concederlo todo, el proceso
disefiado para resolver disputas pierde su razén de ser y el
tribunal debe aceptar la declaracion de “uicio nulo”. O si en
cualquier etapa del juicio los adversarios acuerdan retirar sus
cargos ante ¢l juez, el tribunal no tiene base legitima para
insistir en que las ruedas de la justicia sigan en movimiento.
. Incluso entonces, la iniciacion y el fin de un juicio “adversarial”
a menudo han sido tratados de modo diferente, y se ha pensa-
do que un. estilo de competicién puro es conciliable con el
control judicial del final del proceso. Una vez iniciado el proce-
so, se ha argumentado, el control de las partes sobre la vida
del pleito deja de ser sacrosanto. El prestigio del sistema judi-
cial del Estado esta atin en juego, y los litigantes solo pueden
desentenderse del proceso por autorizacién del tribunal.
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Pueden darse varios argumentos convincentes en fa-
vor de que un. tribunal esté autorizado a negar que se
retiren las demandas o cargos, en interés de una bBuena
administracién de justicia. Pero sin importar el contenido
de estos argumentos, sobrepasan el objetivo de la resolu-
cion de conflictos: como uno o ambos adversarios ya no
estan dispuestos a emprender una disputa, la continuacion
del proceso sélo puede ser impulsada por el deseo del
Estado de cumplir un objetivo més amplio: un deseo 508~
pechoso para la ideologia del laissez faire. En sus variantes
extremas, cerrar la salida del foro motiva a2 mayor preocu-
pacion, incluso el torschlusspanik. La ordenacién privada
deja de aparecer suprema; los ciudadanos pueden dudar
de presentar sus pleitos a los tribunales-del Estado, antici-
pando la posibilidad de que finalidades politicas mayores
puedan imponerse a su estrecha controversia. De hecho, la
existencia de un derecho no calificado de los litigantes a
retirarse del foro estatal, incluso con el costo de ceder a las
demandas del oponente, es una indicacién importante de

_que el procesolegal en realidad estd impulsado por ener-

gias que no superan el objetivo de la resolucidén de dispu-

~ tas. Incluso si, en un sistema mixto, la mayor parte de los

arreglos procesales estin en alguna medida dentro del esti-
lo de indagacion, ésta siempre puede verse frustrada si las
partes conservan el mandato sobre el derecho de terminar
el proceso. Nunca un pleito puede cambiarse de la resolu-

' cioén de conflictos a la implementacion de politicas, contra

la voluntad de los litigantes. Por esta razén un proceso que
no requiere consentimiento judicial para retirarse del foro,
estd mas cerca del modo “adversarial” puro de resolucién
de conflictos, que un proceso que apela a la autorizacién
de la corte. :
Los sisternas modernos angloamericanos y continentales
se inclinan a conceder control sobre la vida de un pleito a
las partes que estan en situaciones comparables. Desde co-
mienzos del siglo diecinueve, la doctrina continental ha reco-
nocido el derecho indisputable de los litigantes civiles a
terminar un proceso, cada vez que un caso admite la posibi-
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lidad de un arreglo fuera de los tribunales.’® En el mismo

periodo se adopté también el principio de que la iniciacién.

de un caso penal requiere un cargo procesal. En algunos
paises europeos, el entusiasmo por la forma adversarial fue
tan fuerte, que el juez no tuvo mis opcidn que interrumpir
el proceso si el fiscal del Estado decidia desistir de la acusa-
. ci6n.!7 1a situacion en Norteamnérica es esencialmente similar,
aiunque tal vez se exprese con menos claridad. En un caso
civil tipico, el juez no tiene poder para obligar a los litigantes
a continuar su competicion.'® De algin modo sorprendente
para los europeos —que a menudo esperan encontrar formas
adversariales extremas en los procedimientos del common
law—, la mayor parte de las jurisdicciones norteamericanas
dan poder al juez de un caso penal para revisar y rechazar
una declaracién de culpabilidad negociada entre el fiscal y la
defensa.'® En situaciones excepcionales, cuando este alegato

16 Este conocimiento estd ligado al reconocimiento liberal de la autono-
mia individual en la esfera de la ley civil. En el Antiguo Régimen la situacion
era otra. Es cierto que aun las primeras autoridades legales del canon romano
hacian pronunciamientos generales con el fin de que el juez nunca actuara
por su cuenta en los pleitos privados (judex ex officio non procedi), pero,
una vez iniciado aquél, el juez era investido de importantes poderes para
*velar porque la justicia se establezca”™ Asi, la relevancia prictica de tales
pronunciamientos generales estaba reducida sobre todo al injcio de los pleitos
(nemo judex sine dactore). Para el proceso civil en ia Szjonia del siglo diecisie-
te, ver B. Carpzov, Jurisprudentia Forensis, Pars I, Constitutio 23, Def. 1, Rub.
15, 16 (Leipzig, 1663).

17 Ain es asi en ciertas jurisdicciones centrocuropeas, comeo Austria.
Con todo, ¢t influyente sistema germano-occidental permite que el juez recha-
ce la decision del fiscal.

18 Los arregios que conducen a la anulacidén de una causa se consideran

“"como contratos privados, por lo que el juez sdlo se negari a reconocerlos si
contravienen el “orden publico” (public policy). Esta vision se extiende a las
sentencias de avenimiento. Por supuesto, cuando Ja sentencia de avenimiento
implica al juez en €} proceso de hacer cumplir la ley, los acuerdos entre las
partes deben contar con el consentimiento judicial. Observemos, en todo
€ds0, que un numero cada vez mayor de temas parece verse ahora afectado
por el interés pablico, por lo que el universo de ¢asos susceptibles de arreglo
libre se ha vuelto mis difuso que antes. ’

1 Ver A. Goldstein, The passive judiciary, 9-24 (1981). Ya he dicho que
esta facultad rara vez se eferce (supra, n. ).

—_——

" estdn en disputa entre las partes, al hacerlo se volveria
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no es aceptado, el fiscal del Estado y el acusado pueden

“verse obligados a luchar en el tribunal aun contra sus deseos

expresos, o bien puede designarse un fiscal especial dispues-
to a enfrentarse al acusado. '

Formulacion de las cuestiones de hecho

;Quién habria de tener soberania para determinar qué he-

" chos deben decidirse en un pleito: las partes o el juez?™ La

respuesta estd implicita una vez mis en el propésito del
proceso de resolucién de conflictos: dado que el objetivo
procesal es Ia resolucidon de disputas, los parimetros de la
disputa deberian ser establecidos por los contendientes. El
demandante o el fiscal eligen qué alegar; y el acusado deci-
de qué debe aceptar v qué rechazar: lo que no es objeto de
comipeticién no debe ser objeto de prueba. Aunque el juez
pueda tener buenas razones para considerar hechos que no
“in-
quisitivo” por si mismo y dejaria de limitarse 2 resolver la
controversia. Cuando al juez se le permite ir mas alld que los

-alegatos de las partes, el interés del Estado en implementar

sus politicas y programas puede posponer los intereses de
las partes en resolver su disputa. -

" Aunque sea persuasivo a grandes rasgos, este argumento
puede ser cuestionado en un andlisis mds ajustado. Los hechos
que constituyen un derecho a disputa (por €j., tomar una suma
de dinero como préstamo), pueden distinguirse de las “excep-
ciones™: esto es, los hechos que niegan o restringen tal derecho
(por ejemplo, el pago del total de una deuda, o parte de ella).
En tanto que el control de las partes sobre la determinacion de

® De Jo que me ocupo aqui es de la exposicion de los hechos en que
se basan directamente demandas sustantivas {esto es, los “hechos esenciales™.
Un problema aparte, que veremos miés adelante, es Ia asignacion del control

_sobre los hechos de significacién meramente probatoria (por ejemplo, la

prueba circunstancial, 1a coartada), Aqui el problema es el dmbito de los
hechos que deben establecerse, m#s que el modo como los hechos deben
investigarse. '
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hechos constitutivos- no puede confrontarse en un modo de
proceso de resolucion de conflictos, la situacion del control de
las partes en casos excepcionales parece menos forzado, Se
podria argumentar que mientras se es posible negar poder al
jucz para definir. por si mismo qué temas han de resolverse,
debe conservar el'poder necesario para juzgar con exactitud, y
con ello el poder para introducir excepciones si llegado el caso,
y en el marco establecido por las partes, hay la posibilidad de
que existan dichas excepciones. Por tanto, si se ha pagado una
deuda, ya no existe una obligacién contractual; si hay un homi-
cidio en defensa propia, no se ha cometido delito. Este razona-
miento puede apoyarse en otros argumentos técnicos. Se puede
argliir que las excepciones se han introducido implicita o tacita-
mente en el caso por la parte que alega un hecho constitutivo:
si el fiscal acusa a una persona de homicidio, implicitamente
estd alegando todos los hechos necesarios para juzgar adecua-
damente este cargo, incluida la ausencia de circunstancias que

implicasen defensa propia. Asi, al extender el 4mbito de la

adjudicacion a las excepciones en si mismas, el juez, de hecho,
- se mantiene dentro de los limites de la controversia delineada
por las partes.?!

Este argumento -ticne poca fuerza persuasiva en una
politica extrema de laissez faire. El argumento supone un
sistema judicial que busque exhaustividad basada en los he-
chos como objetivo independiente de la resolucién de dispu-
tas entre los miembros de la sociedad civil. Pero el Estado
reactivo no tiene este interés: si un litigante —por alguin
motivo que ‘le incumba personalmente— decide no plantear
una excepcion disponible, el juez no tiene base legitima para
plantearla por si mismo.? La autonoinfa de las partes en la

# Para un recuento sofisticado y detallado de este argumento, incisivo
respecto de los sistemas judiciales que se han alejado del laissez Jaire, ver M.
Cappelletti, La testimonianza della parte nel sistema dell’ oralita, vol. 1, 353-
75 (Milan, 1962).

2 ¥l estado reactivo adquiere un interés independiente en la precisién
de los juicios si una decision es capaz de emitir falsas sedales acerca del
sentido de la ley. Pero este peligro no estd presente en el drea de la eXposi-
cién de los hechos.
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gestion del juicio no deberfa verse interferida con un segun-
do supuesto, ni los intereses ticticos de los litigantes tal
como los perciben, incluso si esta autonomia resulta en una
distorsién substancial de lo que el juez considera una senten-
cia adecuada; basada en los hechos.

Pese a la tendencia reciente en los EE.UU. hacia una
mayor implicacién judicial en la marcha de los litigios, las
actitudeés extremadamente reactivas son dificiles de erradicar,
y todavia son muy evidentes los vestigios de los arreglos
puros de resolucién de conflictos. Sorprende que emerjan
incluso en temas penales, cuando uno podria esperar una

" insistencia relativamente fuerte en la eéxactitud de los resulta-

dos. En cambio, el sistema judicial penal a menudo parece
satisfecho con establecer una simple ‘base de castigo —a-ve-
ces un mero esbozo de la falta real- dejando la delineacién
mis precisa de los parimetros basados en los hechos a la
iniciativa de las partes. El vehiculo primario para llegar a este
resultado es la declaracién de culpa negociada. Siguiendo_un
trato entre el fiscal y la defensa, la base para una sentencia
de circel puede ser un delito menor —y a veces totalmente
diferente— al que se cometié en realidad. Mientras que el
juez puede negarse a aceptar el trato, habitualmente queda
satisfecho. con persuadirse de que existe alguna base de
hecho para sustentar con pruebas una falta y negociar una

" declaracién de culpabilidad. Pero, incluso si hay un caso

para juicio, se pueden encontrar vestigios del control de los
individuos privados sobre los parimetros de la determina-
cién de hechos. Aunque ahora los jueces tienen cada vez
mas poder para introducir recursos exculpatorios (defensas
afirmativas) por su propia iniciativa, quedan temas intima-
mente relacionados con la culpa y la inocencia, que pueden
plantearse sélo si el acusado las plantea. Se cumple su deci-

si6n de que no se hagan algunas determinaciones, incluso si

con ello se distorsiona el veredicto; se respetan sus eleccio-
nes ticticas, incluso si la politica publica —tal como la expre-

sa el derecho substantivo— se ve afectada negativamente. Por

ejemplo, aunque en la mayoria de los sistemas legales del
mundo la responsabilidad penal y la defensa por locura se
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relacionan como un hecho constitutivo que se vincula con
una excepcion, en algunas jurisdicciones de los EE.UU. se
prohibe al tribunal plantear la defensa por locura sua pon-
te.? De este modo, incluso cuando las pruebas que apoyan
el descubrimiento de enajenacién son de un peso abruma-

dor, de modo que parece apropiado un veredicto de inocen- -

cia por enajenacion mental, el acusado que no plantea esa
defensa puede ser encarcelado. Lo mismo ocurre en los
" casos de coaccidn, que no sea ajena a la culpabilidad (como
cuando el delito es instigado por la policia, por ejemplo).®
En consecuencia, y como lo permite la fuerte filosofia de
laissez faire incluso las excepciones a un cargo pueden que-
dar en control de un individuo privado.

Se podria objetar que €l derecho penal de los EE.UU, al
contrario que Ja mayoria de los sistemas modernos, reconoce
una diferencia genérica entre la responsabilidad penal y las
defensas tales como coaccién o enajenacién mental. Se po-
dria decir que en los EE.UU. un acusado loco, o un acusado
que ha actuado bajo coaccién sigue siendo culpable, de
modo que estas defensas no deberfan ser tratadas como
auténticas excepciones en una acusacién penal. Dejando de
lado la réplica pedante de que el uso adecuado de estas
defensas lleva a un veredicto de “no culpable”, consideren
en cambio lo que implica el alegato de una diferencia gené-
rica subyacente entre la responsabilidad penal y estas defen-
sas especiales. La demanda es un reconocimiento tacito de
que el sistema de la justicia penal habitualmente se satisface
con nociones de responsabilidad burdas, confiando la defini-
cién mas afinada de responsabilidad a la libre empresa de
las partes. En sentido amplio, un acusado loco puede ser
“culpable”? (puede haber perpetrado un acto descrito como

B ver suprd, n. 12
Hyer P. Johnson, Criminal law, segunda ed., 738 (1981).
¥ 1a idea se cxpresa a veces como un hallazgo de “culpa factual®, lo
que constituye un oximoron o contradiccion retdrica, pues la culpa es un
concepto evaluative, no factuat.
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. delito), pero en un sentido mas refinado —respecto del cual
" podria insistir~ también puede ser inocente.. Que un indivi-
. duo privado decida que una ley criminal pueda usar una

medida de. responsabilidad general o refinada es claramente
una idea surgida del almacén ideoldgico del Estado de laissez

- faire: los individuos pueden decidir por si mismos si ir ¢ no
.~ a la cdrcel.® Volenti not fit iniuria.

Formulacidn de las cuestiones de derecho

Puede parecer que el control sobre los parimetros legales

“del pleito es siempre responsabilidad del tribunal, sin consi-
- derar si el proceso judicial estd dedicado a la resolucién de
. disputas o a la realizacién de una politica de Estado. El juez
-siempre debe determinar el alcance de las teorias legales que

informardn la disposicion del caso; toma “nota judicial” del
derecho. Pero, jes ast? Hay algo poco claro acerca de un

sistema procesal que deja a las partes la definicion de los

parimetros que se basan en los hechos, y la definicién de

. los parametros legales, a los tribunales. Inclusoc en culturas
. -juridicas en que -la distincién entre temas de hecho y de
. derecho se ha afinado cuidadosamente en la teoria, estos

- dos tipos de asuntos estin tan entrelazados en la prictica
" que uno se pregunta cémo puede Ser operativo un proceso
. que. trata el control sobre ellos en forma radicalmente dife-
" rente. El problema merece ser observado con atencidn.

Las partes de un proceso de resolucion de conflictos,
como conformadoras soberanas de los temas relacionados

% Con la excepcién de fuerza, la situacion esta claramente delineada: si
se prueba, la excepcion de fuerza llama a la absolucién en caso que sea
ptobada. Puesto que el veredicto de no culpable por razén de insanidad
puede zutomdticamente derivar en un compromiso, puede arglirse que al
acusado sGlo se le ofrece la opeidn entre modos de confinamiento punitives o
Curativos. Pero dun esta opciodn rara vez se ofrecerd a un individuo privado en
un Estado que se sirva del proceso legal para buscar v aplicar la reaccion
Optima a un caso de crimen: es una decision que debe confiarse a un
representante del Estado. :
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con los hechos, deben orientarse a la'decision de la estrate-
gia: qué aceptar y qué rebatir. Como esta orientacién es
imposible sin la teoria legal del caso, las partes estan forza-
das a plantear argumentos juridicos y extender su disputa a
temas juridicos. Por lo menos en las primeras etapas de un
pleito, el juez tiene pocas oportunidades de participar en la
formulacién de cuestiones juridicas: no estd familiarizado
con los hechos. Supongamos que después de un tiempo
comienza a delinear su propio curso, y se sale de los
parimetros juridicos fijados por los litigantes, buscando la
mejor teoria legal del caso. Pero como estd limitado 2 los
hechos alegados por las partes, su investigacion juridica

independiente a menudo serd vana. Su teorfa puede reque--
rir que se afirmen hechos que los litigantes se niegan a-

introducir en el caso. Incluso si se mantiene estrictamente
dentro de la disputa, su abortada aventura mas alla de las
teorias juridicas planteadas por las partes, puede minar la
_integridad del proceso de resolucidén de conflictos. Cada

vez que expanda el marco de los temas legales, entrardn en

el caso elementos potencialmente dispositivos, independien-
temente de la competicion de las partes, y la parte desfavo-
recida por la teoria preferida por el juez puede creer que
éste ha favorecido al adversario injustamente. Siendo cierto
que el dafio potencial puede contenerse sometiendo la teo-
ria independiente del juez a la competencia de las partes, la

parte favorecida no debe decir nada acerca de la teoria: “el -

equilibrio de ventajas” ya se ha inclinado en su direccion
por la accién independiente del tribunal. En suma, un siste-
ma procesal que confia la definicién de las cuestiones de

hecho a las partes y la formulacion de los temas juridicos al’

juez (0 a alguna otra parte), invita a que surjan problemas
serios. Si todos los actores forenses, cada cual en el domi-

nio que se le ha asignado, ejerce vigorosamente sus prerro-.

gativas, es probable que el proceso juridico se paralice. Por
tanto es mas probable que alguien ceda. O bien el juez
evitard investigar el derecho por si mismo, o los litigantes
se someteran a la presion judicial para introducir los he-

chos requeridos por la teoria legal del tribunal. No hay .
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duda sobre cuil alternativa estd mis cercana a la ideologia
del Estado reactivo: someterse a la presion judicial es re-
pugnante para una doctrina que alaba la' autonomia de los
litigantes; hacer que el juez sea pasivo, no lo es. Tampoco
es anémalo el poder de las partes sobre la gama de teorias
judiciales, en la perspectiva del Estado reactivo. Bajo esa
luz, las partes son soberanas para definir los derechos por
reivindicar; si un demandante invoca la recuperacién con-

. tractual y €l juez independientemente encuentra que hay

un agravio, se ha adjudicado una disputa sobre derechos
de modo diferente al contemplado originalmente por los
litigantes.

Por lo tanto, deben corregirse las impresiones iniciales
sobre la responsabilidad de enmarcar temas juridicos en el
proceso puro de resolucién de conflictos: mientras mis se
apoye el tribunal en las partes para definir asuntos juridicos

.y ofrecer teorias juridicas aplicables, el pleito se aproximard

mds al modo puro de resolucién de conflictos. Idealmente, €l
juez decide el caso dentro de los limites juridicos prescritos

© por las partes.

Quienes se inclinan a creer que este ideal no estid refie-

" jado en los procesos reales, deberian considerar hasta qué

punto los jueces del common law siguen apoyindose en las
partes (esto es, en sus abogados) para ofrecerles autoridad

*juridica y desarrollar argumentos juridicos. Incluso si un juez

“se da por informado del derecho local, esta doctrina nunca
ha adquirido tanta fuerza como para requerir una investiga-
cion legal auténoma por parte del juez, especialmente en el

- juicio. En vez de embarcarse en viajes solitarios de descubri-

miento juridico, los jueces siguen esperando asesoria para

. que las partes desarrollen el derecho para el caso mediante
informacién adversarial y argumentos. Hasta hace muy poco,

en muchas jurisdicciones del comimon law, se ha discutido si

. €l juez podia invocar una autoridad juridica que las partes no
~habfan citado. Muchos jueces ingleses siguen considerando

impropio apoyarse en un precedente o un argumento juridi-
€0 que el abogado de las partes no haya sondeado; si al juez

-_Ie parece que las partes han pasado por alto’ un poder
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importante, dejari que haya mis vistas del casg.” El.no
plantear un punto de derecho en un .juici_o de primera ins-
tancia, a menudo podri impedir a una parte hacer valer en
la apelacién un error juridico fundado en el punto (_)mitido.28

La continua influencia de los abogados en las instruccio-
nes juridicas que dan Jos jueces norteameri(?anos al jurado
penal es comparativamente impactante. Por ejemplo, cuando
el abogado esti de acuerdo en que no ha de darse una
instruccion en particular, es tipico que ¢l juez respete ese
acuerdo, incluso si los hechos que apoyan esa instruccién

son claramente evidentes. La mejor ilustracién de esto se da -~

en un juicio por homicidio: si la defensa se opone a una

instruccién por homicidio no premeditado-—y el fiscal no

objeta— raras veces el juez dari esa instrucci(’)n; por sf mismo.
Respetari los intereses ticticos de la defens.a jugando a que
el jurado, confrontado con la dura,altern-atwa de sentenciar
por asesinato o declarar inocente, elegird esta u_ltqna‘, en
tanto que en otro caso podrian acordar un veredlf:to de
homicidic no premeditado. Una vez mis, si los propios liti-
gantes no insisten en afinar el derecho aplicable al caso, el
sistema quedara satisfecho con un resultado muy rudimenta-
fio.?¥ En suma: el grueso de la informacién juridica, y los
hechos del caso, llegan al juez angloamericano a través del
filtro de los argumentos de las partes.?

27Ver P. S. Atiyah, “Lawyers and rules”, 37 Sw. LJ. 545, 549 (1983); ]. P.
Dawson, The oracles of the law, 98 (1968).

B Ver McCormick, Evidence, tercera ed., 939 (1984). y

28 Ia apuesta, aun siendo razonable, falla, los tribunales de apelacién
en algunas jurisdicciones estadounidenses se niegan a revertir 1a condena por
asesinato en razon de la doctrinia del “error invitado®. Ver P. E. johnson,
Criminal law, 435, n. 4 (1973). -

30 E] rol de las partes en proporcionar el derecho alin mas vasto en el
campo de_ las leyes extranjeras. Ver, entre otros, J. H. Merryman, “Foreign .Iaw
as a problem”, 19 Stan. J. Int. L 151, 170 (1983). Sin embargc:, no qu!clero
sugerir que el juez de la common law sea igualmente dependiente de los
argumehtos de las partes en los aspectos facticos como en los legales; no
puede negarse que existe menos confianza en la discusion de ios argumentos

legales.
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En contraste, en el-continente, el acopio judicial- inde-
pendiente de las premisas juridicas del juicio, aumentaron en
proporcion al nimero de profesionales con formacién juridi-
ca profesional en la judicatura. Da mibi Jactum, dabo tibi ius
(denme los hechos y yo, el juez, les daré el derecho) se ha
hecho una maxima de la jurisprudencia continental, que se
rernonta al siglo dieciséis.» Supongamos que esta mixima
‘hubiese debido aplicarse a un juicio inglés con jurado, don-
de se debiese imaginar al juez (jurado lego) diciendo: “Den-
me el derecho, y yo les daré los hechos”. Una implicancia de

“esta maxima juridica continental fue que el tribunal tenia

justificacion para sentenciar un caso sobre la base de una
teoria que ninguna parte habia planteado.” Ademis en mu-
chos sistemas continentales, el juez puede decidir legitima-
mente un c¢aso sobre una teoria legal no sometida al
argumento de los abogados: jura novit curia. Es significati-
vo, no obstante, en la estela de las reformas liberales del
siglo XIX, que algunos paises continentales comenzaran ‘a
requerir que los jueces se limitaran a las teorias juridicas
planteadas por los litigantes.3? Sin embargo siguié siendo
deber del juez —parte de su officium~ identificar las fuentes
de derecho relevantes a la luz de estas teorias. Fri este
punto, entonces, ¢l personaje de autoridad judicial tradicio-
nal en el continente era quien impulsaba una realizacion mas

. completa de las disposiciones procesales correspondientes al
- ideal de resolucién de conflictos.

3! Maxima que en su origen se aplicaba sélo a la ley romana y candnica,
en las cuales se entrenaban los jueces, no al derecho consuetudinario ni a las

* ordenanzas ciudadanas, que los jueces desconocian. El origen de la vision de

que los jueces deben realizar su propia indagacién en el coerpo legal, inde-
pendientemente de los litigantes, se remonta a Jos juristas del siglo doce,
quicnes ya distinguian la facultad del juez para “anadir’ Gupplere) a las
teorias legales de las partes, asi como a los alegatos sobre cuestiones de
hecho. Ver K. W. Narr, Zur Stellung des Richters im gelebrten Prozess der
Friihzeit, 18 (Miinchen, 1967).

32 Ver R. Schlesinger, Comparative law, tercera ed., 304 (1970). En las
causas penales, el juez llegd a estar obligado solo por las premisas de hecho

de los cargos, no por la *clasificacion legal” de estos hechos por parte del
acusador. ’
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El dmbito personal del lifigio

El proceso de resolucion de conflictos se caracteriza por las
barreras contra la extension del juicio por el tribunal a perso-
nas que no scan las partes originales. Una demanda se rela-
ciona estrictamente con la violacién de derechos personales;
no es suficiente un planteamiento general en el resultado
-procesal. El litisconsorcio de las partes se limita principal-
mente a situaciones en que los litigantes originales compar-
ten un derecho substantivo con otras personas, de modo que
la extensién del pleito es inevitable. En efecto, una senal
indicativa de que un proceso estd perdiendo su caricter de
resolucion de conflictos es que el requisito de una posicion
rigida se debilita, con poderes adicionales que permiten al
tribunal afadir otras partes al pleito.

Esta renuencia a ir mas alla de los parimetros persona-
les de la disputa original, una vez mis puede relacionarse

con la visién de la administracion de justicia en el Estado’

reactivo. Cuando el juez afade partes adicionales al proceso,
aquellas que fueron las primeras en poner en marcha el
pleito, pueden perder el control de las acciones procesales.
Los recién llegados pueden insistir en estrategias juridicas
que chocan con las adoptadas por los iniciadores del caso.
Cuando los derechos de las partes originales y las nuevas se
entretejen, las partes originales pueden incluso tener prohibi-
do retirar su pleito del tribunal, puesto que su decision de
abandonar el foro no afecta sélo sus propios intereses. Pero
esto no es todo. A menos que se mantenga dentro de limites
estrechos, el poder judicial para expandir el litigio puede
tener implicancias ominosas para los que creen en el Estado
pasivo. Habiendo adoptado una visién de la buena vida, el
juez puede identificar problemas sociales mds amplios, de
los cuales la disputa precipitante parece ser s6lo un sintoma,
y entonces pueden intentar remediar algunos de esos proble-
mas eligiendo como partes adicionales a los individuos mas
instrumentales con respecto a la promocion del bien mayor
que percibe. En un escenario extremo, el juez sigue la vision
de la buena vida adoptada por el Estado: en casi todas las
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. disputas se detectan sistemiticamente implicancias mayores,

y el-juez se convierte en un Prometeo desencadenado.

Alivio o sancion

Cuando se ha establecido la violacién de un derecho, el
proceso de resolucién de conflictos se extiende tipicamente
de disputa sobre un derecho a disputa sobre un remedio
propuesto.3 Y del mismo modo que el juez no puede ir mas -

~ . alld de los parimetros establecidos por las partes para el
‘primer nivel de su disputa, tampoco puede desatender esos

pardmetros en la segunda fase de la controversia. Si excedie-
re el dmbito del premio o sancién propuestos, o intentar
elegir libremente el remedio apropiado, dejaria de ser un
simple encargado de resolver conflictos. Una vez mis la
ideologia del Estado reactivo apoya la pureza del proceso de

resolucion de conflictos. Con algunas limitaciones estatuta-

331a tendencia general-en el siglo veinte hacia un gobierno-mis activo se
acompané de una relajacion de los requerimientos para comparecer €n juicio; a
medida que se hacian visibles implicaciones mayores de los litigios, diversas
formas de intervencion en los pleitos fueron extendiendo sus tentaculos. Donde
la autoridad judicial es de tipo jerarquico-burocritico, es especialmente donde

- persisten las actitudes legalistas 10gicas, y el intento de ampliar los plejtos hallo

serios obsticulos. Alli donde se lo permitio, la ejecucion judicial de intereses

' mas vastos parece de modo més naturai monopelio de una buracracia especia-

lizada o de una serie de defensores del pueblo (ombudsmer). Lo que se teme

~es que incorporar a muchos-individuos a un solo litigio pueda convertir dispu-

tas contenidas al Ambito legal en conflictos ampliados v de este modo “politi-
zar’ de modo indebido la administracidén de justicia. Para Alemania, ver N.
Lubimann, Legitimarion durch Verfahren, seg. ed., 122 (Darmstadt, 1975). En
Estados Unidos, donde iz jerarquizacion judicial es comparativamente modesta
¥ el reclutzmiento de individuos privados en el sistemna judicial retiene mucha
de su fuerza tradicional, todo predispone a la ampliacion liberal de los pleitos
(acciones de clase, etc.) y al ficil alistamiento de formas combativas de justicia
al servicio de intereses mayores,

3 Signiendo a la determinacién de un perjuicio, si la demanda por
reparacidn se mantiene inconiestada, se vuelve ejecutable en ausencia de
procedimientos independientes, pues el motor indispensable de los procedi-
mientos —la disputa— falta.
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rias, los ciudadanos que inician un pleito son soberanos para -

decidir cual forma de alivio conviene a sus intereses. Cuando
a un funcionario se le permite una segunda conjetura de la
propiedad de la demanda para reparacion, el interés del
litigante siempre puede ser apoyado por el deseo del Estado
de poner en practica una vision del bien publico. El proceso
judicial ya no serviria como instrumento para la resolucién
“de una disputa en la sociedad civil, y se convertiria en una
actividad administrativa o en ocasién de llevar a cabo una
politica estatal. _

Pero del ideal del Estado minimalista emana algo mds
que ¢l control del litigante del proceso de reparacién. Este
ideal también implica una preferencia por remedios que no
requieren una linea continuada de conducta de la parte
‘perdedora. Para imponer esa conducta —cogere ad actum-—
llama a una supervision permanente y una serie de medidas
incidentales, implicando asi al Estado en actividades adminis-
trativas. Esto, por supuesto, se aparta del ideal de un Estado
que se imagina como arbitro, y no administrador. Para esos
Estados los remedios en entredicho dirigidos a la transforma-
cion de la sociedad son abiertamente repugnantes: los Esta-
dos reactivos sostienen el apoyo a las practicas y expectativas
sociales existentes, antes que el compromiso con dar forma a
otras nuevas.” .

En el continente, e} control de los litigantes civiles sobre
el proceso de reparacion era indisputable mucho antes del
surgimiento de la ideologia liberal. Ya los académicos medie-
vales pensaban que ese control era “natural” en el contexto
de la justicia civil y que era axiomatico en procedimientos
disefiados para la resolucion de disputas. Ne eat Jjudex ultra
petita (el juez no debe exceder lo pedido) fue uno de los
pocos adagios no controvertidos del derecho civil continen-
tal. S6lo después del advenimiento de Estados comunistas en
Europa del Este, los jueces recibieron poderes para desaten-

% Donde parece necesario algdn lipo de desagravio por mandato judi-
cial, debe mantenerse al minimo posible, esto es, en los casos de inminente
amenadza ¢ perjuicio de un derecho claramente definido.
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der las demandas de los litigantes civiles, poderes relaciona-
dos con la negativa motivada ideolégicamente de que no
existe ninguna controversia juridica que no afecte los intere-
ses superiores del Estado.
Sorprendentemente, conceder el control del proceso de
reparacion es mis incierto en los paises angloamericanos. El
'alivio equitativo (que ha de ser considerado un componente

" de la justicia civil) siempre fue muy flexible: el canciller
o ‘podia disefiar o reescribir su decreto con gran independencia
“de las partes. Siguiendo la fusién de eguity y common law
"_que para muchos observadores jparece una victoria de la
_equity=>* fue dificil identificar cualquier derecho firme de los

litigantes en el proceso de reparacion: las rigidas normas

- legales que podian generar dichos derechos, fueron suaviza-

das por la discrecionalidad judicial ubicua. En la actualidad,
en los procesos civiles los jueces norteamericanos tienen un

. poder discrecional para conceder la reparacidon de los dafos

superiores a las cantidades solicitadas, e incluso otorgar ré-
paraciones no demandadas explicitamente.”” ;Es posible, se
preguntan [os continentales, que los procesos civiles norte-

“americanos —supuestamente los depositarios de la forma ad-
- versarial pura— se desvien en este punto dramiticamente de
- las disposiciones del modo de competicion? Pero la desvia-

cién es mds aparente que real: uno no deberia saltar a la
conclusién de que los jueces norteamericanos usan su poder

'’ .en casos civiles ordinarios, esto s, en aquellos casos en que

el activismo judicial les pareceria extrafio a los abogados
continentales tradicionales. No son tomados en cuenta [as
peticiones de reparaciéon en aquellos pleitos afectados por
intereses trascendentes (litigio de interés piblico), temas que

- frecuentemente quedan fuera del ambito de los procedimien-

% Ver la mordaz observacidn sobre este punto de A. Pekelis, “Zegal
technigues and political ideologies: A comparative study”, 41 Mich. L. Rev. 665
690 (1943). " ’

¥ ver Fed. R. Civ. P. 54(c), 15(b). las incertidumbres respecto del
control de las partes sobre el proceso de reparacion en Estados Unidos se
detallan en F. James y G. Hazard, Civil procedure, seg. ed., 82-84 (1977).
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tos civiles continentales. Sobre este punto, € un proceso en
que tanto depende de la forma en que se ejefcr:e el poder
judicial y en que hay tan pocas lineas claras, ocasionalmente
los jueces norteamericanos podrian sentirse tentados a no
tomar en cuenta las demandas de las partes, incluso en casos
en que esas acciones independientes fuesen c]al’ramente pro-
hibidas a sus contrapartes continentales. Aqui, por tanto,
" volvemos a tener un ejemplo de un aspecto de la admini-stra—
cién de justicia en que el cardcter tradicional de Ia autoridad
del commom law, antes que facilitar la evolucion de sus
formas adecuadas para la resolucion de conflictos, en reali-
dad obstaculiza su desarrollo. La linea fronteriza de la auto-
nomiza de las partes no siempre puede discernirse claramente
en el claroscuro de la discrecion judicial.

Los casos penales son una historia diferente. Se piensa
que es completamente inaceptable, incluso absurdo, en los
sistemas continentales, dejar que el acusador y la defensa
controlen la eleccién o la dosificacion de la sancidn penal.
Dejar que el acusado negocie con los funcionarigs del Estado
en este punto, parece comprometer la prerrogativa §obemna
del Estado de dispensar justicia penal. Aunque €s clero que
en varios sistemas continentales se espera que el acusador
publico recomiende una sentencia en particular, el jue_z no
esta vinculado por su recomendacion y evalia la sentencia de
modo independiente. En los EEUU. las sentencias dictadas son
instrumentos de negociacion que se usan abierta y libremente,
tanto por el fiscal como por la defensa, para llegar a lo que
podria llamarse sentencia consensuada: el interés del Estado
en la realizacién de una politica respecto al crimen, no apoya
los intereses del acusado penal, mejorando su suerte, y los

* dos intereses pueden Hegar a una confrontacion legitima, como
si estuviesen implicados dos intereses privados equivalentes.”

3 sunque el juez puede rechazar la negociacion entre acusadpr y
acusado, en la prictica no suele imterferir. En contraste con Estados Unidos,
donde la negociacién entre querellado y querellante estd sobre la mesz, en
Inglaterra parece una préactica subrepticia. Ver J. Baldwin y M. McConville,
Negotiated justice: Pressures to plead guilty Q977).
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Basqueda de pruebas

A menudo se ha dicho que el método competitivo de toma
de pruebas es tan central para el proceso adversarial que
casi no puede analizarse sin incluir practicas como el exa-
men de los testigos por las partes adversarias.® De hecho, el
control de las partes sobre la toma de pruebas es mucho
menos crucial para el proceso de resclucidn de conflictos
que el control de las partes sobre la- definicién de temas de
hecho. Cuando las partes dejan de decidir cuéles son estos

" temas, el proceso judicial deja de servir al objetivo de resolu-

cion de disputas. Pero el control de las partes sobre la toma
de pruebas, de modo similar, no puede relacionarse al pro-
'poésito que anima los procedimientos: un pleito puede per-
manecer dedicado a la resolucion de disputas, incluso si se
quita a los litigantes el control sobre aspectos importantes de
la busqueda de pruebas, transfiriéndolo a un protagonista
procesal independiente de las partes y en este sentido, im-
parcial. Una buena ilustracién es la variante clisica del pro-
cedimiento civil continental: los litigantes ejercen un control
indisputado sobre los parimetros del pleito basados en los
hechos, pero €l juez decide la secuencia para llamar testigos,
y serd €l quien los interrogue.®

Pero si el estilo de competicién de la toma de pruebas no
es una condicidén sine qua non del proceso de resolucion de
conflictos vinculado conceptualmente a su objetivo, atn pue-
de ser visto como parte integral de este proceso, correspon-
diendo a la panoplia total de sus formas, en la medida en que
sea mejor para los objetivos del proceso que otras alternativas.
¢Puede decirse lo mismo del control de las partes respecto a

_ ¥ Es asi entre los comentadores que ven el proceso adversarial -como el
recepticulo de rasgos efectivamente adoptados por los sistemas angloamerica-
nos. Ver R: M. Jackson, The machinery of justice in Fngland, sexta ed., 18-19
(1972); M. Taruffo, I processo civile “adversary™ nell'esperienza americand, 8
(Padua, 1979). . ]

0 Para las limitaciones de las facultades judiciales de acopio de pruebas
en ¢l procedimiento ¢ivil continental, ver inifra, n. 49 vy 50,
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hallar pruebas? El proceso ¢se desarrolla con mayor fluides
cuando las partes, o sus abogados, se hacen cargo de la toma
de pruebas y otras actividades relacionadas con esto?

La mejor manera de encontrar respuesta para este tema
es el examen de algunas de las dificultades relacionadas con
el proceso de resolucion de conflictos si la responsabilidad de
la busqueda de pruebas queda en manos de una institucién
~ independiente; el encargado de resolver conflictos o un fun-
cionario que lleve a cabo una investigacion de hechos e
- informe al Srgano decisorio. Para llevar a cabo una investiga-

cién centrada, ha de adoptar una hipdtesis o supuesto inicial
que ~en una disputa con dicotomia— necesariamente favorezca
a una patte respecto a la otra. Por lo tanto es posible que la
parte menos favorecida por este supuesto considere la investi-
gacién de los hechos llevada a cabo por el funcionario como
un parti pris sutil. No hace diferencia si el funcionario que
investiga busca confirmacion de su supuesto inicial o (una
alternativa menos probable) eiprende una bisqueda poppe-
riana para refutarlo. En cualquier caso, una parte puede co-
menzar a perder la fe en la neutralidad del investigador. Esta
posible erosién de la fe se acelera cuando el funcionario
intenta verificar la exactitud de la informacién confrontando
vigorosamente a su informante: cuando encuentra un testigo
que testifica en favor de una parte, la otra puede pensar que
el funcionario estd ayudando a su adversario.
Acaso sea mas inquietante el problema de definir los
criterios para establecer que las pruebas reunidas por el
funcionario investigador son suficientes. Si los niveles para
determinarlo son muy exigentes, las disputas quedarin sin
solucionarse y no se ‘alcanzarin los objetivos procesales,
-especialmente en un Estado reactivo, donde sélo llega a los
tribunales el residuo de los casos dificiles. Las reglas para la
carga de pruebas y presunciones debe estar disefiada de
modo de resolver las incertidumbres respecto a los hechos.
Observemos, no obstante, que un Estado reactivo puede
emplear estos instrumentos con gran parsimonia: el riesgo de
dar veredictos erréneos basados en los hechos, no puede
distribuirse de modo desigual entre los litigantes basdndose
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en politicas, esto es, basandose en alguna teoria de segundo
orden del bien social. Alegando neutralidad en Ios conflictos
sociales, el Estado reactivo no puede adoptar ni siquiera esas-
teorfas de segundo orden; se niega a tratar una parte de la
disputa como mds valiosa o meritoria que la otra#! Lo que -
queda, entonces, es la carga de las reglas de las pruebas y
las presunciones predicadas sobre meras probabilidades: los

-hechos, algunas veces, se toman como —aungque sin estar
“enteramente probados— lo mis cercano a la verdad.® Pero
;.. incluso la utilizacién de estos instrumentos es algo extrafia.
. -Basar una decisién en el peso de la regla para las pruebas,
“es como decir a un litigante que ha perdido Ia competicion

porque no tuvo €xilo en el manejo de sus pruebas. Si €l

... mismo estd a cargo de probar los alegatos, v fracasa, esta
- forma de hablar adquiere mucho sentido. Pero en cuanto un
. funcionario se hace responsable de afiadir pruebas, va no es

apropiado —aunque sea comin- justificar los hechos com-
probados en términos de cargos sin sustento, o requerimien-
tos no cumplidos por los litigantes. Si algin protagonista del
proceso no ha conseguido sostener un cargo, debe ser el
propio investigador oficial. En esta situacion, se justifica que

- el perdedor del juicio abrigue la creencia de que podria
‘haber ganado si le hubiese permitido ser el tinico que mane-

jara sus pruebas. Un sistema procesal en que los argumentos
quedan legitimados por la victoria en una competicién justa,

probablemente no tomara estas reacciones a la ligera. 1a fe

i Lo contrario es cierto, por supuesto, cuando un gobierno activista
intenta posicionar los intereses de ciertas clases de ciudadanas, si es necesario
a expensas de otras, Aun la presuncién de culpz puede justificarse bajo
ciertas circunstancias. “He discutido de modo senisato y categbrico qué es
mejor, si enviar a prisién algunas decenas o cientos de instigadores, culpables
© inocentes, o perder a miles de trabajadores v soldados. Lo primero es

© preferible. El interés de los trabajadores (..) debe prevalecer” (Lenin, 23

Sochineniia, tercera ed., 241 (Moscn, 1935).

2 Qué ocurre sl la prueba es equitativa? Puede parecer gue en tal
situacion un gobierno que persigue mantener el equilibrio social se inclinard
por &l litigante cuya victoria acarree el menor cambio posible en las relacio-
nes establecidas. :
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de los ciudadanos en la eficacia y 1a justicia de la administra-
ci6n de justicia, puede verse afectada advérsamente.

La plausibilidad de la queja del perdedor (*Yo hubiese
proporcionado mejores pruebas”) se refuerza grandemente
- por la dificultad en dar incentivos adecuados para una bus-
queda de pruebas oficial eniérgica. Recuerden que las partes
" conservan su derecho de decidir qué hechos habran de so-
meterse a prueba y que siempre pueden eliminar hechos que
estdn en proceso de ser probados del marco de la controver-
sia. Recuerden también que siempre podrin reemplazar las
pruebas oficiales con las estipulaciones contrarias de una
prueba. No es ficil para un funcionario ser un investigador
dedicado de la verdad si los litigantes pueden interrumpir sus
esfuerzos en cualquier momento, o-invalidar los frutos de su
esfuerzo. ¢Cuidntos funcionarios son capaces de combinar la

devocién a un proyecto con una indiferencia propia de Mon- -
taigne acerca de-su futilidad inminente? Es cierto que el

sisterna puede tratar de compensar la ausencia de satisfaccion
intrinseca en el trabajo del investigador recompensindolo
adecuadamente, incluso si sus esfuerzos se ven frustrados.
Pero estas recompensas son una proposicion costosa. Sélo
tienen sentido si la bisqueda de pruebas por un investigador
imparcial se considera claramente superior a la toma de prue-
bas gestionada por las partes. En esta conexién, llama a la
reflexidn anotar que los abogados con experiencia en litigios
transnacionales han encontrado que la bidsqueda de pruebas
en los procesos civiles continentales es mucho menos profun-
da y enérgica que en los paises con common law.%> En tanto

i3 Ver R. Schlesinger, Comparative law, cuarta ed., 328 (1980). Los
pleitos penales continentales son otra materia: alli, la déterminacion de los
hechos parece implacable a los ojos de los observadores de la common law,
quizds vigorosamente penetrante: “El espiritu deportivo, 1a nocién del derecho

como un juego de destrezas con desventajas que se conceden a cada parte”

para darles una oportunidad, esta del todo ausente” (S, Bedford, The faces of
Jjustice, 163 [1961]). En materias penales, sin embargo, los investigadores
continentales pueden llamar a testigos por cuenta propia, las estipulaciones
de las partes estdn prohibidas y, de modo miés general, la eficiencia en 1z
deteccidn del crimen es satisfactoria para el indagador.
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-que €l animo menos “inquisitivo” de los continentales en esta

esfera puede atribuirse a una diversidad de factores, uno de
ellos bien puede ser el poner el control del proceso entre el
juez civil y los litigantes. En tanto que el primero monopoliza
los interrogatorios de testigos, los dltimes deciden qué testigo
lamar ¥ son soberanos para determinar los temas de hechos

- comprobados.

Si a las partes, va en control de los pardmetros de hechos

'~y judiciales, también se les permite hacerse cargo del proceso
 de las pruebas, no aparece la dificultad que acabo de mencio-
- nar. La posicién imparcial de la autoridad procesal se manten-

dra mejor si los funcionarios no emprenden una investigacién

"activa de las pruebas y se limitan a arbitrar la empresa compe-

titiva de bidsqueda de pruebas por parte ‘de los litigantes. Se
pueden resolver los temas conflictivos respecto a los estanda-
tes adecuados para la suficiencia de las pruebas mas facilmen-

" 1e; cuando hay incertidumbre respecto a los hechos, se pucde
" otorgar un juicio a la parte que ha presentado mejores. prue-

bas. Porque el proceso de las pruebas estd impulsado por el
propio interés de las partes, no hay una falta de incentivo para
acciones de pruebas enérgicas. Existe otra ventzja algo oculta.
Cuando las partes manejan sus propias pruebas, pueden violar
las reglas de toma de pruebas. Si esta violacidén afecta ¢l

" resultado —y en casos estrechos puede exigirse de modo plau-
‘sible— el juez puede sancionar al litigante ofensor con una

decision adversa: como si por cortesia de una mano invisible,
se le proporciona con esto un mecanismo para decidir casos

dificiles sin tocar los méritos.

¢Pero qué hay de la exactitud de la determinacion de

-hechos comprobados en el proceso dominado por las partes?

En tanto que los litigantes, actuando en su propio interés, no

carecen de incentivos para actuar, también pueden sentirse

motivados a ocultar la verdad. Una habil orquestacion de las
pruebas mis bien puede obscurecer antes que clarificar lo
que ha ocurrido en realidad. Incluso suponiendo que ambas
partes son honestas jla precision de investigacién de pruebas
competitiva no depende de la capacidad de los contendien-
tes mds o menos igual para utilizar las fuentes de pruebas,
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de modo que cuando una parie es menos diestra, el juicio
puede ser erroneo? La respuesta a estas preguntas leva inexo-
rablemente a una evaluacién de los méritos refativos a Ia
presentacion de pruebas partidaria y no partidaria, como
instrumentos en la bisqueda de la verdad.®* Afortunadamen-
te, no tenemos que analizar aqui este problema casi inabor-
dable, sobre el cual hay una disputa cuyo vigor no ha
" menguado durante mis de dos siglos, porque el problema,
en este contexto, es una entelequia. Se relaciona sdlo si se
asume que el proceso judicial, sin importar sus objetivos o
apoyos politicos, inevitablemente favorece el estilo de bus-
queda de pruebas que tengan mds posibilidades de ofrecer

resultados precisos. Pero esto no es asi. Una reflexioén de un -

momento sobre la relacién entre el deseo de resolver una
disputa y el deseo de establecer el verdadero estado de las
cosas, bastard para confirmar este punto. Es una antigua.
percepcion que la verdad puede engendrar odio y exacerbar
un conflicto, porque decir la verdad con frecuencia ofende.
Un proceso judicial orientado a maximizar el objetivo de la
resolucién de disputas no puede, por tanto, aspirar simulta-
neamente a maximizar la investigacién de pruebas exhausti-

va.®s De hecho este proceso no busca precisién en los hechos ..

comprobados como objetivo independiente para la resolu-
cién de disputas, incluso dentro del estrecho margen defini-
do por las partes. El veredicto en el modo de resolucion de -

i er M. Darmaska, “Adversary presentation of evidence and factfinding
precision”, 123 U Pa. L Rev. 1083-1106 (1975). la ciencia empirica sc ha
unido recientemente al’ combate, pero, como era de esperar, no ha surgido
*. una-respuesta clara a este complejo problema; los supuestos ideolégicos 2

menudo se centrabandean en el disefio de proyectos empiricos. Hay un .

panorama de la investigacion reciente en B. Sheppard y N. Vidmar, “ddver-
sary pretrial procedures and testimorial evidence”, 39 Journal of Personalily
and Secial Psyckology 320 (1980). Ver también B. Schunemann, "Experimernte-
Hle Dhrersuchungen zur veform der Hauptverbandiung im Strafsachen”, en H.
Kemerr, H. Kury y K. Sessar, eds., Deutsche Forschungen zur Kriminalitéi-
senstehung und Kriminalitdtskontrolle (1983).

S ver N. Luhmann, Legitimarion durch Verfabren, seg. ed., 21 (Darm-
stadt, 1973).
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" conflictos no es tanto un pronunciamiento sobre el auténtico

estado de las cosas, sino una decisién que resuelve el debate
entre las partes, como un tratado de paz que pone fin a un
combate. En consecuencia, incluso si se demostrase que la

busqueda de pruebas dominada por las partes descubre Ia

verdad con menos eficacia que la investigacion imparcial,

- esta demostracion no excluye por si misma la posibilidad de

que el método de pruebas comipetitivo pueda seguir siendo

~la forma preferida en el proceso de resolucion de conflictos.

Ha de concederse que muchas teorias influyentes del

- "derecho rechazan este estrecho vinculo de resultados desea-

bles, con la resolucién de conflictos. Preparados para conce-

- der que la verdad no es condicién suficiente para.alcanzar el
resultado que se desea, insisten, sin embargo, en que es una
condicién necesaria. Pero una vez mds la ideologfa del Esta-

do reactivo apoya la perspectiva estrecha de la resolucion de
conflictos, y por lo tanto, también a un modelo puro de
procedimiento de resolucion de conflictos. No debe conjety-

- rarse la posibilidad de que formas extremas del luissez faire
. se apoyen en concepciones de la verdad mids como produc-
to de un debate que como espejo de la realidad.* Para mis.

propositos basta con recordar que el Estado reactivo no es

~nunca “inquisitorial” acerca del estado de las cosas real inde-

pendientemente de la interaccién de sus ciudadanos, incluso
en aquellos segmentos de la realidad que los ciudadanos
eligen Hevar a los tribunales como tema de disputa. El Estado

" -no tiene intereses ante los cuales deberia sacrificarse el au-
. toestado privado; la autonomia individual es su prioridad
. mis alta, y como resultado, pone limites significativos a la

bisqueda de la verdad. Ademids, ya que s6lo hay litigios de
casos dificiles, la “verdad”, sin importar cémo sea concebida,
tiende a aparecer elusiva y ambigua. Por lo tanto, inspirados
por la ideologia del Estado reactivo, €l proceso de resolucién
de conflictos es indiferente a las cosas como fueron en

‘realidad: wie es eigentlich gewesen. Habiendo ya concedido

“Ver supra, cap. 3, n. 7.
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el control sobre los parimetros de los hechos del juicio a lag ~

partes, también les permite hacerse cargo de proporcionar
las pruebas dentro de estos parametros.

¢Como se comparan en las jurisdicciones angloamerica-
nas y continentales la bisqueda de pruebas con la forma
pura de resolucion de conflictos? Para apreciar enteramente
este problema, el campo no deberia limitarse al nivel mis
visible de la toma de pruebas en la audiencia, sino que hy
de cubrir una variedad de actividades anteriores, como Iy
seleccion de pruebas utilizables, 1a planificacion de la se-
cuencia de pruebas, incluso la busqueda de informacién que
lleve a la prueba. En los litigios angloamericanos, tanto civi-
les como penales, todas estas actividades preparatorias estin
en manos de los litigantes, antes que en alguna institucién
investigadora independiente. Incluso si sucede que el quere-
llante o el acusado es un funcionario (la policia, el fiscal del
Estado) que simbdlicamente sirve el interés publico, las acti-
vidades preparatorias invariablemente sufrirdin la influencia
del juicio que se anticipa, adquiriendo, por ello, tonos parti-
darios. Por ejemplo, el funcionario puede intentar guardarse
alguna informacién de importancia, para dificultar los prepa-
rativos de la otra parte. En la variante norteamericana del
discovery civil, incluso la bisqueda de informacion se con-
vierte en un compromiso partidista de interrogatoric directo
y repregunta por parte del abogado defensor.

En el juicio, el estilo competitivo de toma de pruebas se
considera habitualmente como caracteristico del proceso del
common lgw. No obstante, de manera algo irénica, €s en
este nivel en que puede producirse una desviacién conside-
rable de la busqueda de pruebas controlada por las partes.
Los jueces norteamericanos, tanto en casos civiles como pe-
nales, tienen poder para llamar testigos bajo su propia inicia-
tiva participando algunas veces en el proceso de
interrogatorios; a menudo proclaman su. devocién por €l
descubrimiento de la verdad, y algunos llegan a expresar
que esperan objetividad de todos los, funcionarios que asu-
men los papeles de las partes. Pero cuando todo ha sido

dicho v hecho, pocos podrian estar dispuestos a negar que
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" la toma de pruebas en las 'salas de justicia de los EEUU,
“sigue siendo claramente una. empresa dominada por las par-

‘tes. Los poderes juridicos de interrogatorio y especialmente
aquellos de iniciativa en la toma de pruebas sélo se usan
como-Gltimo recurso cuando fracasan las presentaciones diri-
gidas por las partes; incluso entonces, estos poderes se utili-

zan con pies de plomo y dentro de limites estrechos. Tampoco

un funcionario- qua party se inclinari a asumir una postura
tan fuertemente no partidaria como para centrarse en una
linea de investigacidn que perjudique su caso, aunque sea
propicia para el descubrimiento de la verdad. En casos raros,
cuando lo hace, habitualmente el-tribunal superior lo castiga
por salirse del papel adversarial adecuado.

Este rechazo a interferir en la presentacion competitiva
de pruebas se debe a la dificultad para crear arreglos inter-
medios estables que mezclen la imparcialidad con las actitu-

- des partidarias. Los procesos disefiados como competicién

de las partes tienen su propia integridad o ldgica interna, de
modo que no pueden ser interferidos sin coste. La imagen
del modo puro de resolucién de conflictos saca esta l6gica

“interna a la superficie, evidenciando la naturaleza problema-
tica de los arreglos mixtos. Imaginemos primero que un juez

gue intenta descubrir la vérdad, acepta la objetividad de un
contendiente, pero considera que el otro actda de modo
sesgado o guiado por su interés. Entonces serd una reaccion
natural que el juez descarte las pruebas del litigante “sesga-
do” que, después de todo, tendrd mis posibilidades de em-
panar la verdad. Sin importar lo natural o razonable que
pueda ser esta reaccion, contradice la exigencia esencial del
proceso de resolucién de conflictos; esto es, que las partes

- deben ser tratadas equitativamente por el juez: su imparciali-

dad presupone dos “parcialidades”. Imaginen ahora que el
juez comienza a intervenir libremente en el proceso de toma
de pruebas. Si se quiere que el sistema funcione adecuada-

- mente, las partes deben invertir en ia estrategia y prepara-

cidén de sus pruebas; si van a derivar las mayores ventajas
ticticas de sus pruebas, deben planificar qué personas lamar
como testigos, en qué orden examinarlas, ¢ incluso cuil es Ia
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secuencia de preguntas- que se deben plantear. Pero incluso
una limitada interferencia bona fide por parte del juez en
esta modalidad partidaria de utilizacién de las pruebas, pue-
de inutilizar todos los esfuerzos y trabajos de las partes.?7 S
en el curso normal de las cosas cabe esperarse una interfe-
“rencia judicial, el viento comienza a dejar de soplar en las
. velas del proceso de pruebas competitivo, y los incentivos
que lo sostienen comienzan a resquebrajarse. Dicho lo cual,
no es coincidencia que en los sistemas del common law, los
jueces empleen sus poderes de intervencion en la presenta-
cién partidaria de pruebas muy moderadamente, y que sélo
interfieran en casos excepcionales en el ejercicio de toma de
pruebas altamente competitivo.® ‘

Los observadores angloamericanos de los tribunales con-

tinentales ponen su atencién principalmente en los aspectos

mis visibles de la buisqueda de pruebas —el interrogatotio
judicial de los testigos— con el resultado de que tienden a

exagerar la dominacién de lo juridico contra el proceso de

busqueda de pruebas. De hecho s6lo en temas criminales,
que no se conciben como implicando resolucién de disputas
reales, es indiscutible este predominio. En los casos civiles,
no obstante, los poderes investigativos judiciales se reducen
considerablemente. En la variante clisica del proceso civil
anterior a la llegada de los sistemas socialistas, generalmente
se prohibfa a los jueces que llamaran testigos por propia
iniciativa o contra los deseos de los litigantes, de modo que

7 Un ex juez federal ha iustrado vividamente el punto: M. Frankel, “The
search for truth; An imperial view”, 123 U. Pa. L. Rev. 1031, 1042 (1975).
i 1ps jueces ingleses pueden estar atin menos deseosos de interferir en
los procesos probatorios que sus colegas norteamericanos. ver Ali v, London
Spinning Co. Ltd., reproducido en el Times de Londres, 30 de abril de 1971., P
9, En Estados Unidos, el cuestionamiento judicial sostenido puede constituir
un error reversible (People v. Rigley, 359 P. 2d. 23, 98 [Cal 1961]). Por lo
menos en lzs causas penales, se reconoce claramente en Estados Unidos que
las partes tienen el derecho de presentar pruehas en la secuencia que ellos
juzguen mids persuasiva. Ver T. Amsterdam, "4 selective survey of Supreme
Court decisions in criminal law and procedure”, 9 Crim. L. Bull. 389, 404
(1973); P. Westen, “Order of proof”, 66 Cal. L. Rev. 935, 975 (1978}

: : EL PROCESO COMO RESOLUCION DE CONFUICTOS 217

. en este punto- los jueces tienen menos derechos que sus .

pares en muchas jurisdicciones del common law.® Las partes
conservan el control, no sélo sobre los hechos que habrian
de someterse a prueba, sino también sobre las fuentes de
informacién que se utilizan para probar esos hechos. Algu-
.nos sistemas continentales anteriores —especialmente en los

" paises latinos— llegaban al punto de limitar el interrogatorio
- judicial en los casos civiles s6lo a las preguntas sugeridas por

las partes® de modo que en estos sistemas las oportunida-
des para que el juez fuese “inquisitivo” por si mismo, eran

“:minimas. Por lo tanto, aunque indague y sea vigoroso en

temas penales, el interrogatorio judicial puede- llegar a ser
anémico en los procesos civiles. Tampoco se llena el vacio

" resultante por el examen de testigos impulsado por las par-

tes, puesto que desde el punto ventajoso continental esta

- practica se acerca a la usurpacion del officium judicis.>

‘Las partes como medio de pruéeba

¢Es la conversién de una parte en fuente de informacién una

- desviacién del proceso puro de resolucién de conflictos? En

vano se busca dar respuesta a esta pregunta en los escritos

- sobre el proceso adversarial angloamericano; un tour d’horison

® Para una discusion comparada de los casos excepcionales en que el
juez civil puede recabar opinién experia por st cuenta, ver W. J. Habscheid,

- “Richtermacht oder Parteifreibeit”, 81 Zeitschrift fiir Zivilprozess, 176 (1968).

. 3¢ Para Italia, ver M. Cappelletti y J. Perillo, Civil procedutre in Italy, 223-
24 (1965). La tendencia mis reciente hacia mayores faculiades judiciales para
interrogar en los casos civiles coincide con el auge del activismo estatal.

51 Por esta razdn, los litigantes civiles (sus abogados) se abstienen
lambién de buscar y entrevistar a testigos evenivales. En el continente: se
rezlizaron intentos esporadicos de transferir el examen de los testigos a los
litigantes, pero tales reformas no fueron en su mayorfa mis que letra muerta
(como en Alemania) o resultaron en interrogatorios muy alejados del interro-
gatorio cruzado (cross examination) practicado en las jurisdicciones de la

" common law. El rigor del recabamiento competitivo de pruebas se relajo al

dejar que los testigos presentaran un relato estructurado antes de ser interro-
gados, y al dejar que las transcripciones de lestimonios previos compitieran
con el testimonio verbal de los testigos por la confianza del indagador.



218 LASCARASDE LA JUSTICIAY ELPODERDELESTADO.

-de los procesos actuales que se clasifican vagamente como

“aelversariales”, revela la rica y a veces desconcertante varie- ,

dad de las reglamentaciones posibles del estatus de prueba
de las partes. En este punto, no existe ninguna medida que
permita comparar los sistemas procesales existentes en térmi-
nos de su fidelidad al ideal de resolucién de conflictos.
“Siendo una pigina en blanco en a teoria convenc1onal el
tema merece ser analizado en detalle.

La transformacion obligada y voluntaria presenta proble-

mas. separados que deberdn analizarse uno por uno. En

cuanto 2 lo primero, es ficil ver que esa transformacion de

litigante en medio de prueba, tanto por instancia de su
oponente como por propia iniciativa del tribunal, crea ano- -

malfas en los procesos concebidos como competicion de las
partes. Un litigante que se convierte en objeto del proceso
que intenta gestionar, no podrd seguir en control de sus
_intereses ticticos en el juicio; muchos aspectos del estilo
competitivo, incluyendo el estilo rival de toma de pruebas,
serdn seriamente sesgados. Para asegurarse, se puede pedir
al asesor de una parte que tome el papel gestor de ésta, pero
esa sustitucién entrafia serios problemas inherentes y, mis

importante todavia, la sustitucién por un “segundo” no pue-

de hacerse si un litigante que conserva su derecho de auto-
rrepresentacion se opone. Pero mds seria adn es la subversion
del requisito de que cada contendiente pruebe sus propios
alegatos y sostenga su propia carga de pruebas. Desde luego
es una carga curiosa, puesto que una parte puede obligar a
la otra a llevar el peso. Como gustaban de decir los estudio-
sos del derecho romano canénico, una parte en una contien-
da no deberia verse obligada a convertirse en felum adversarii
sui, esto es, en arma ofensiva de su adversario. En suma,
entonces, para que los procesos estructurados como compe-
ticién funcionen normalmente, cada litigante debe ser tan
libre para decidir si va a ser transformado en medic de
prueba, como soberano para determinar en qué punto de la
presentacion del caso puede ocurrir la conversién. La eon-
versién obligada de una parte en medio de prueba no es
una caracteristica del estilo de competicién puro.

. [ —
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;Cémo se relacionan los sistemas reales con este requisi-
to del modelo puro? En los paises del common law, la
posicion de las partes en procesos penales, se aproxima mas
a la forma ideal que la posicién de los litigantes civiles.
Evidentemente esto OoCUIre muy temprano, en el nivel de las
fases de los actos introductorios: no se requiere que la decla-
racién de inocencia de un procesado penal sea veridica;

" tiene derecho a “poner a prueba al Estado”. En los procesos

penales norteamericanos, a menudo se acepta la culpa del
acusado en el curso de las negociaciones, pero si estas
negociaciones fracasan, la defensa entonces planteard su ino-

" cencia como consecuencia de lo anterior. Se considera que

esta practica es perfectamente legitima. En contraste, las par-
tes de un juicio civil no tienen un derecho analogo a negar

los alegatos que saben ciertos; una parte no tiene derecho

reconocido a poner a prueba a su oponente.

Esta asimetria continda en el proceso de pruebas. Per-
mitir que el fiscal Hlame a declarar al acusado penal se
considera perverso: €s prerrogativa. soberana del acusado
decidir si va a testificar y cuidndo lo hari, en la presentacion
de su propio caso.? La justificacion suficiente es el privilegio
constitucional contra la auto-inculpacién, desde luego; pero
si se presiona para ofrecer apoyo independiente, pocos abo-
gados del common law dejatian de desplegar argumentos
relacionados con la estructura de competicién del proceso. Si
la acusacién puede usar al acusado como testigo de su
propia causa, se violarfan las reglamentaciones de carga de
la prueba. Aunque son poderosas en los casos penales, en
los procesos civiles estos argumentos parecen haber perdido
la fuerza. Aquf un litigante puede hacer que su adversario
declare, para establecer su propia causa. Aunque raras veces
se ejercera esta opcidn en la prictica, existen consideracio-
nes ticticas para contrarrestarla: es arriesgado utilizar un

52 En Brooks v. Tennessee, 406 U.S. 605 (1972), la Cotte Suprema de
Estados Unidos invalidé una ley de Tennessee que requeria que los acusados
criminales subieran al estrado, si decidian hacerlo, antes que cualguier otro

* testigo de ia defensa. Ver también Hlinois v. Allen, 397 U.S. 337, 338 (1970).
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testigo hostil y sin que sea dirigido, para plantear las propias -

_pruebas. Este no es el Gnico caso en que un litigante civi]
puede verse obligado a convertirse en fuente de informacion
para el adversario. En los EE.UU. una parte puede estar sujeta
a interrogatorios previos al juicio por su adversario, Vv su
Unica proteccién serin _l'os privilegios testimoniales a disposi-
cién de los testigos ordinarios.? En suma, las jurisdicciones
anglonorteamericanas utilizan instrumentos mdis potentes para
llegar a la verdad en los casos civiles que en los penales:
sobre este punto, los procedimientos civiles son mas “inqui-
sitivos” y los procedimientos penales, mis “adversariales”.
Los sisternas continentales invierten esta relacion entre Iy
justicia civil y penal. En la variante del proceso civil continen-
tal, todavia dominante, existe bastante renuencia a utilizar a
las partes como fuentes de pruebas, y frecuentemente sélo se
Haman a testificar como Gltimo recurso cuando no bastan otras
pruebas para dictar el veredicto. Pero incluso en este caso, los
litigantes tienen derecho a negarse a testificar, incluido el
derecho menor de dejar de responder ciertas preguntas espe-
cificas** S$6lo los paises europeos que se han acercado mucho
al activismo gestor (Suecia y los sistemas comunistas) han
abandonado este rechazo por el uso del interrogatorio de las
partes; no obstante estos sistemas también se han apartado de
la concepcion clasica de la justicia civil como medio para la
resolucion de disputas privadas.® En casos penales la situa-
cion es muy diferente, especialmente si se pasa por alto lo

8 Comparativamente, esto es mds impresionante porque Jos privilegios
testimmoniales son menos generosos en Estados Unidos que en fa mayoria de
las jurisdicciones continentales. En los procesos continentales al testigo 2
menudo se le permite negarse a responder, no séle por ¢l riesgo de un pleito
penal en su contra o en contra de alguna persona cercana o €l, sino también
en los casos en que su declaracion pueda afectarlo en su reputacion o
exponerlo 2 una pérdida econdmica grave. Es el caso en numerosos cantones
suizos, en Austria y en Alemania. Ver infra, cap. 6, n. 55,

* Para una ilustracion de cllo ver el Codigo de Procedimiente Civil
alemidn, §§445-48.

P La reguiacion clasica persiste, curiosamente, en la Yugoslavia comu-
nista. Ver 5. Triva, Gradjansko Procesno Pravo, 439 (Zagreb, 1965).
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que proclama la doctrina formal, concentrindose en lo que
" ocurre rutinariamente en la prictica.

Tradicionalmente el testimonio del acusado, es algo que
se desea con intensidad: su interrogatorio es la parte central
de las investigaciones preliminares, y el juicio comienza con
un interrogatorio extensivo del acusado- por parte del juez.
Aunque todos los sistemas de la justicia penal emplean algu-
nos mecanismos para inducir la locuacidad del acusado, es-
tos mecanismos son especialmente eficaces en los paises

- continentales. Al contrario de los acusados en los sistemas
.. del common law, el acusado continental no puede elegir si
. someterse al interrogatorio o no; sélo tiene derecho a negar-

sea responder en general o a una pregunta en particular,

pero en la prictica, incluso este derecho muy limitado, es
bastante ilusorio y normalmente se renuncia a €. En suma,

el proceso penal es un instrumento mucho mids poderoso

para descubrir la verdad, que la justicia civil: es mds “inquisi-

tivo” v con ello esta mis alejado de la forma de competicidon
y ] .

pura. Esta relacion entre las dos ramas de la adjudicacion

_parece perfectamente sensata para los continentales: de acuer-

do 2 su punto de vista, un proceso dedicado a la implemen-
tacién de una politica del Estado hacia ¢l crimen, debe ser
mas exhaustivo que un proceso disefiado para ia resolucion

de disputas interpersonales.?

% Revisamos este problema en el cap. 5, en relacioén con el rol de las
partes en ¢l proceso de implementacién de politicas. En los juicios continen-
tales, Jas etapas de determinacion de la culpabilidad y de la sentencia son
agruepadas de modo que el acusado que se niegue a responder a las pregun-
tas del juez puede privarse de argumentos para mitigar la sentencia; eso,
aparte del desafio que implica negarse a responder a la autoridad judicial. Los
acusados continentales que de verdad ejercen su derecho al silencio son muy
€SCAS0S. )

3 Examinaré las razones de las impactantes diferencias entre fas. regula-
ciones angloamericanas y continentales sobre el estatus probatorio de las
partes en las causas civiles y penales en el Gltimo capitulo; para ello invocaré
la estructura divergente de 1a autoridad judicial. Las diversas concepciones de
las funciones legitimas del gobierno también pueden ayudar a explicar la
desigual relacion entre la justicia civil y 1a penal en los paises continentales y
los anglcamericanos.



222 . LASCARASDE LA JUSTICIA Y EL PODER DEL ESTADO.

Hasta aqui he sostenido que la transformacion obligato-
ria de una parte en fuente de informacién no deberia verse
como parte integral del estilo puro de resolucién de conflic-
tos. ;Y qué ocurre con las transformaciones voluntarias? Inj-
cialmente pareceria que no surgen problemas especiales: un
litigante que elige libremente convertirse en fuente de infor-
macion deberia asimilarse al estatus de testigo ordinario,
Visto mis de cerca, sin embargo, surgen diferencias significa-
tivas entre las partes y los testigos regulares, lo que sugiere
la necesidad de reglamentacion diferenciada. Mientras fun-
ciona en su papel testimonial, la parte sigue con los ojos
puestos en sus intereses ticticos en el juicio, evaluando la
informacidén que se espera que dé en términos del modo en
que afectard sus posibilidades de triunfo. Por lo tanto, po-
drian implementarse algunas modificaciones de las reglas
-aplicables a los testigds ordinarios, a-causa de la necesidad
de preservar el control de las partes sobre el juicio, hecho
tan crucial en el proceso de resoluciéon de conflictos. Por
ejemplo, en tanto que un testigo ordinario puede ser exclui-
do del tribunal cuando otros testifican, dificimente se puede
negar a una parie su presencia continua en la sala, incluso si
su presencia crea la posibilidad de que adecue su testimonio
al de otros testigos.

Se pueden contemplar otras modificaciones basadas en
la friccién entre el propio interés y el deber de decir la
verdad: friccién tipicamente mids severa para una paite que
para los testigos ordinarios. Consideremos estos privilegios
testimoniales cuya razén, se dice, es la comprension v la
simpatia hacia lo duro de estas fricciones. Al invocar estos
privilegios, un testigc ordinario puede evitar con relativa
facilidad tanto el dano a sus intereses como €l perjurio: no
tiene un riesgo inmediato en el juicio. Por otro lado, una
parte, a menudo teme las inferencias negativas que se sa-
quen del simple hecho de haber invocado ese privilegio:
inferencias que pueden provocar que pierda el juicio. Siendo
todo lo demas igual, entonces, la parte estard mdés tentada de
dar mala informacién, con el fin de cuidar sus intereses, que
un testigo ordinario. Las reglas que ordenan los testimonios
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de las partes ;deberfan reflejar esta importante diferencia? La
simpatia por el dilema. de las partes :no llevaria a que se
relaje la obligacién del testigo de decir la verdad? Al pensar
acerca de esta desagradable posibilidad, no necesariamente
se deberfa imaginar “el peor caso™ ayudar a un litigante
deshonesto, o a un culpable de delito, a evitar con mentiras
un veredicto que tiene bien merecido. Sin embargo una
parte con una demanda meritoria puede temer consecuen-
cias adversas, si responde veridicamente a una pregunta, o a
una secuencia de preguntas bien organizadas, pero tenden-

" ciosds. Porque raras veces el discurso humano es univalente-

mente informativo, sélo los inocentes en las cosas del mundo
pasarian por alto los costos posibles de su veracidad, costos
que ni siquiera escaparon 2 la atencién de los inquisidores
medievales.®

¢Cuil serfa la posicion probable de un Estado de laissez
faire extremo sobre este punto? Una reglamentacién que
relaje las reglas aplicables a los testigos ordinarios puede
parecer atractiva, especialmente aquellas que impongan cas-
tigos serios por perjurio. Cuando el Estado no promociona

~ una politica ante la cual deberia sacrificarse el interés propio

de los individuos, la simpatia por la conducta motivada por
el impulso hacia el propio beneficio estaria en su apogeo, ¥
el deseo opuesto de establecer la verdad, en su punto mas
bajo. Desde luego hay que anticipar una objecién a la “libe-
ralizacién” del régimen testimonial: ;no se verian envuellos,
los que investigan los hechos, en historias prefabricadas que
elaborarian los litigantes con virtual impunidad? Un aparato
de justicia en que los investigadores no tienen experiencia y
sean predeciblemente crédulos, no puede tomar esta posibi-
lidad a la ligera. La mejor solucién para este aparato seria
impedir que las partes testifiquen, y dirigirlas a realizar su

56 aun cuando la propiedad de Jas preguntas engafosas puede ser
cuestionada por la defensa, ese cuestionamiento, incluso si es sostenido por
el tribunal, ficilmente puede dafiar Ja credibilidad general de la parte como
fuente de informacion (“Debe estar ocultindole algo al tribunal”, es la reac-
cidn frecuente del indagador). . :
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competicién de prucbas con medios de pruebas indepen-

dientes de sus personas.® Pero cuando los investigadores
poseen experiencia y son profesionales, tiene sentido liberalizar
las reglas aplicables a los testigos ordinarios; incluso si se consi-
dera que el testimonio de una parte contiene cierto elemento
de engano potencial ~como un acto de magia—, ese testimonio
puede seguir siendo 1itil porque puede emerger la verdad de
las inconsistencias detectadas. Y porque la incapacidad testimo-

nial de las partes como regla directriz reduce su libertad para - -

interactuar y elegir armas para su competicion forense, esta
segunda solucién estd mis de acuerdo con el cardcter general
de la reglamentacién procesal en el Estado reactivo. -

Observemos que los procesos continentales de hecho
hacen distincién entre testigos y partes como fuentes de
prucbas. En la época del laissez faire los acusados penales
continentales eran absueltos de responsabilidad penal por
falso testimonio: se popularizé la expresién de “derecho a

mentir”.% Durante el mismo periodo, también se creia que

los litigantes civiles no estaban obligados.a hacer alegatos

*Es bien sabido que durante un extenso periodo de la historia de dmbos
- sisternas las partes fueron consideradas incompetentes para testificar. Alguncs
estados de Estados Unidos retuvieron esta incapacidad para testificar del acusa-
do eriminal hasta bien entrado el siglo veinte. Sin embargo, la 16gica de esta
medica era la preocupacion por la confiabilidad del testimonio de las partes: las
declaraciones favorables a uno mismo parecerian espurias debido a la fuerza
del interés propio. Ademis, 1as auwtoridades eclesidsticas romano-candnicas te-
mian que, si se le permitfa testificar, la parte podria cometer el pecado monal
de perjurio. Ver Santo Tomids de Aquino, Summa Theologica, tomo I1I, parte 1I,
cuest. 69, art. 1, 403 (Turin vy Londres, 1895). Pero seria errado asumir que las
declaraciones no juradas de las partes no eran en la practica una valiosa fuente
de informacion, aunque no fueran técnicamente pruebas. Era especialmente el
caso en Inglaterra, donde no se espéraba que los oficiales legos dejaran de Jado
los pronuncizmientos de un litigante en el desarrolio del litigio frente al tribu-
nal. 86lo en la era liberal la justificacion principal de la incapacidad parz
testificar fue la comprension de que el predicamento de una persona podrfa
dafar gravemente sus intereses si deciz la verdad bajo juramento.

8 Aun hoy, sélo en casos excepcionales (por cjemplo, la acusacion falsa
de un inocente) el falso testimonio del acusado constituye una ofensa crimi-
nal. Para Alemania, ver K. Rogall, Der Beschuldigte als Beweismittel gegen sich
selbst, 37-40 (Berlin, 1977).
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veridicos; en realidad las partes civiles estaban exentas de
responsabilidad por perjurio en gran ndmero- de jurisdiccio-
nes europeas.® Imponerles el deber de decir la verdad y con
ello perjudicar sus propios intereses, se proclamé como in-
humano, comparable con una forma de tortura moral, inclu-
so a pesar de que las partes civiles también habian adquirido
el derecho de negarse a testificar.

Esia actitud caballeresca hacia la. mentira en el estrado
era gjena a la administracion de justicia anglonorteamericana,
incluso en los mejores dias del laissez faire, y sigue siendo asi

" hasta nuestros dias. Como doctrina legal, la parte que testifica
" en el estrado es tratada como testigo oirdinario. En la prictica

la relajacion de esta actitud rigida, con una mayor tolerancia
para la mala informacion de la parte, ocurre principalmente en
casos penales.%? En esto, una vez mis la justicia civil es mds
exigente de la verdad. Es tentador ver en esta actitud mds
dura un sintoma de la caracteristica renuencia de la autoridad

' judicial paritaria para separar las obligaciones legales y éticas.

Sin importar cuil pueda ser la razén de esta diferencia entre
los sisternas continentales y anglonorteamericanos, el compa-

. rativista puede ser llevado a conchuir que el estatus probatorio

de la parte en las jurisdicciones del common law —esto es, su
equivalencia con testigos comunes- se desvia de las formas

61 yer A, Heffier, System des rommischen wund deutschen Civilprozess-
rechts, 227 (Bonn, 1843). La introduccidn de la responsabilidad penal por las
declaraciones falsas de una parte en un juicio civil es bisicamente una innova-
cién del siglo veinte, pero aun hoy el perjuric de una parte es tI’Elt?ld(l) cfmp un
grado menor de la ofensa de perjurio en la mayoria de las ]unsdlccpnes
europeas. Para una buena discusién comparativa, ver E. Cohn, Zur Wabrbeitsp-
Slict und AufRldrungspflicht der Parteien, Festschrift Hippel (Tubinga, 1967).

62 Todos los dias los tribunales angloamericanos sentencian a acusados
en causas penales que han testificado clamando su inocencia, pero muy rara
vez los acusan de perjurio. Aunque puede decirse que el “castigo” por
perjurio se halla ticitamente incorporado en la (mis dura) sentencia, rara vez
es el propdsito expreso del juez. Con todo, ver United States v. Gn.zy;ovf 550
F.2d. 103 (3d. circ. 1977). Més alin, incluso los exculpados cuyo testimonio se
revele falso mas tarde rara vez son sujeto de un proceso por perjurio. Para
una investigacién sobre este tema, ver Reging v. Humphiys, Weekly Law
Repoits (Londres), 4 de junio, 1976, p. 890.
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puras de resolucién de conﬂ:ctos en mayor medlda que la
reglamentacién continental.

Revelacion de documentos y ofras informaciones
no testimoniales

¢Tienen las partes la obligacidn de mostrar materiales con un
contenido potencial probatorio, cuando les es solicitado? Esta
pregunta  puede examinarse en un marco donde la determi-
nacion de los hechos de pruebas es responsabilidad de algu-
na institucién no partidaria (lo cual significa que se muestra
a la institucién), y en un marco de determinacion de los
hechos gestionada por las partes (de modo que 14 revelacién
lo es para la otra parte). Pero porque se ha visto que este
dltimo método de determinacién de los hechos armoniza
con el proceso de resolucién de conflictos puro, me centraré
dnicamente en la discovery entre las partes.

Aunque el intercambio obligatorio de informacién entre
litigantes —cooperacion forzada— pareceria no tener lugar en
un modelo puro de competicion, en realidad queda algin
espacio para ello, incluso en aquellos procesos que llevan el
tema de la competicién a sus extremos. No hace falta abun-
dar sobre las dificultades de la preparacién de una competi-
cion forense en total ignorancia de las armas que la otra
parte va a emplear; hasta los caballeros medievales intercam-
biaban algo de informacion antes de los torneos. Cuando los
juicios corresponden a la vasiedad de day-in-court, alguna
discovery previa parece ser absolutamente necesaria para
_ reducir la emboscada procesal a niveles compatibles con la

.‘nocién de competicién justa.® Mis interesante para propési-
los comparativos, no obstante, es otro motivo que favorece

8 Una reaccion efectiva ante algunas ticticas procesales —como la pre-
sentacion de una coartada— requiere preparacion. Donde los procedimientos
asumen la variedad de etapas sucesivas, como en los sisternas continentales,
la necesidad de inlercambio de informacion adquiere otra dimension, v es
menos importante una temprana revelacion.
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el intercambio de informacion, y que puede relacionarse con
la ideologia del gobierno reactivo. Incluso tras la iniciacion
de los procedimientos, el Estado preferiri negociar y que
sigan las negociaciones entre las partes, las que ahora se
llevan a cabo bajo la sombra del proceso judicial en curso;
mientras mds frecuentemente estas negociaciones lleven a.
arreglos fuera del tribunal, abortando el proceso oficial, me-
jor serd. Es aqui donde entra la discovery: el intercambio de
informacién obligatorio fuerza a los litigantes a interactuar,
permitiéndoles evaluar la fuerza relativa de sus casos, y esti-
mulando los arreglos. Desde luego las demandas de revela-
ci6én pueden elevar los costos del litigio dando mas
posibilidades a la parte mejor situada financieramente, pero
como ya he dicho, un sistema extremo-de laissez fmre no se
altera indebidamente por esto.

‘Demostrar que queda algin espacio para la discovery
en el proceso puro de resolucién de conflictos, no niega que

" el intercambio. forzado de informacién pueda crearle tensio-

nes. Un proceso dedicado a la absorcién de disputas no
tolera la revelacién obligada de material que esté mais alla
del ambito de los temas definidos por las partes: dicha infor-
macién puede abrir nuevas controversias, antes que favore-
cer. la resolucién de la controversia existente. Por lo tanto,
como requisito previo para la discovery involuntaria es impe-
rativo que se definan claramente los puntos de la disputa, y
que las demandas mutuas de revelacidon de informacion se
circunscriban a ello: la discovery separada de los temas en
disputa deja de corresponder a un juicio concebido como
instrumento de la resolucién de disputas. Pero incluso cuan-
do la revelacién requerida por la parte adversaria se relacio-
na estrechamente con el tema en disputa, puede crear
problemas en los procesos concebidos como empresa com-
petitiva. Por ejemplo, permitir la revelacion forzada de la
informacién que un litigante ha obtenido a través de su
propia investigacion, puede obstruir o incluso destruir los
incentivos que- sostienen al sistema competitivo; tal como el
requisito de que una firma en el mercado competitivo revele
los frutos de su investigacidn a los competidores puede
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debilitar el desarrollo de nuevos productos, del mismo modo.
las partes a las que se da- poder para inmiscuirse en el caso
de su competidor, podrian acabar obteniendo menos infor-
macién. El costo del- mayor acceso 2 la informacion, puede
ser la pérdida del incentivo necesario para el desarrollo de la
informacion. En breve: la discovery ha de guardarse en un

imarco estrecho: sdlo ha de intercambiarse la informacién

necesaria para una competicion justa. El intercambio debe,
desde luiego, ser mutuo. Cuando a una parte se le permite
un tipo de golpes que no se le permite a la otra, se ha
violado. la premisa de igualdad de las partes. Por lo tanto, si
un proceso penal se ha estructurado como COMPromiso com-
petitivo, y no se ha pedido al acusado que entregue informa-
ci6n, el fiscal puede tener bastante poder para guardar la
informacién que ha adquirido para el Estado.®

La historia de los procedimientos civiles continentales

sugiere una correlaciéon entre el Estado lejano y el marco

estrecho de la discovery, aunque en el continente no existen
estas presiones de discovery que emanan de la necesidad de
los litigantes de llevar a cabo una competicién de pruebas
independiente en el juicio concentrado. Pero incluso dentro
de las normas continentales, el deber de los litigantes de
revelar informacién se vio singularmente limitado durante el
liberal siglo XIX. Por ejemplo, se obligaba a una parte a
presentar al tribunal (que implica el derecho a su inspeccion
por la ofra parte) sélo aquellos documentos que le fuesen
comunes con su adversario, o cuando el deber de entregar

61 Los limitados derechos de discovery del acusado penal norteamerica-
no a menudo son desfavorables, comparados con e} derecho ilimitado del
acusado en los sistemas continentales de revisar el expediente preliminar (que
contiene todas las pruebas) antes de la vista de la causa. Ver R. Schlesinger,
supra, n. 43, p. 448. Sin importar lo que uno piense acerca de_]as regla§
estadounidenses de discovery criminal, una comparacion justa requiere coist
derar ¢l problema en un contexto més vasto: el acusado continental adquiere
su derecho ilimitado al discovery solo después de que los investigadores
preliminares han tenido amplios poderes para obtener informacién del expe-
diente y convertirla en evidencia técnica; puesto que el gato ya estd fuera de
]a bolsa, d proceso puede permitirse que el acusado eche un vistazo.
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prucbas materiales estaba explicito en el estatuto.% Esta dis-
covery limitada fue defendida con argumentos —proteccidon
de la privacidad individual, autonomia y etcétera~ que evi-
dentemente emanaban de la filosofia del laissez faire. SOlo
con la expansién de la preocupacién de] gobierno por el
estado’de bienestar, proliferaron leyes especiales que impo-
nfan deberes para la revelacidn de documentos en esferas de
la vida social —por ejemplo, la proteccién del consumidor—,

. donde el Estado ya no estd implicado.% Pero en la' medida

en que los procedimientos civiles en el continente seguian
considerdndose un mecanismo para la resolucién de disputas
interpersonales, la discovery se limitaba a probar hechos
especificos de la disputa. : o

El desarrollo en los paises angloamericanos también su-
giere un paralelo entre las oscilaciones en el marco de la
discovery y las visiones modificadas sobre la mision del Esta-
do. El proceso del common law tradicionalmente pedia mu-
cho mas intercambio de informacion entre los litigantes que
el sisterna continental de justicia, pero la discovery se limita-
ba estrictarnente a la informacién de hechos alegados por los
litigantes. S6lo como parte de las reformas del New Deal, en’

.. los anos treinta, las jurisdicciones norteamericanas relajaron

esta limitacién: después de que las partes hubiesen delinea-

do a grandes rasgos el tema central del juicio en sus alega-

6 Aun vemos reflejos de eflo en las codificaciones procesales de diversos
paises continentales. Por razones que no discutiremos aqui, los eruditos funda-
dores del proceso civil romano candnico establecieron un discovery muy hmita-
do (editio instrumentum), especialmente para asistir al demandante en el curso
de la causa. En la prictica del Antiguo Régimen, los jueces demandzban mis
revelaciones que lo que sugerian los textos académicos. Ver F. Bomsdorf,
Prozessmaximem und Rechiswirklichkeit, 57 (Beriin, 1971). Un discovery verda-
deramente mezquine es, entonces, el producto de la época posrevolucionaria.
Para una buena discusién comparada de los problemas del discovery, ver A.
bondi, Effettiviié dei Prowedimenti Instruttori del Giudice civile (Padua, 1985).

% Ocasionalmente se insertaban obligaciones de revelar més amplias en

las codificaciones en vez de albergarlas en un estatuio especial. Ver, p. €j,, art.

10 del Cadigo Civil francés después de la enmienda de 1972. Hay controversia
respecto de hasta donde se utilizan en la prictica las facultades mis amplias
de discovery; en algunos paises persiste la actitd previa, que limita grave-
mente el iniercambio de informacion posible bajo 1a letra de la ley.
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tos, se permitian solicitudes de d{scovef'y respecto 2 cpa_l’.
quier tema relevante. del caso.97 Asi 1a d?scoveoz se (:‘g)nwrtto—
en instrumento para llevar a cabo una b'usqu_eda de informa-
cién que pudiese expandir la controversia eglstente o condu-
cir a otro juicio. No debe pasarse por alto, sin embargo, que
los procedimientos civiles son considerados ca<;la vez mis
como instrumenios para wntroducir reformas sociales o para
confrontar las pricticas institucionales existentes, y de este

modo los objetivos del litigio civil se hicieron complejos y .

maltiples. Asi se cre6 una fuente de cogfusio?es _p’osibles_; se
desarrollaron instrumentos eficaces de investigacion partida-
rfia con un ojo puesto en el litigio como instmfnento de
“politica pablica”, pero €s0s medios tamb1e13 I?Od_lfﬂ usarse
fuera de ese contexto en disputas “mas domésticas”. ?‘unclo-
nales en un contexto, las solicitudes amplias de discovery

pueden ser disfuncionales en otro. En esta situacion la rela- -
cién de la discovery reformada con el concepto convencional

de los procesos adversariales se convirtié en muro Qe con-
tencién. Puede argumentarse que la discovery amplia mchf@
arreglos adversariales convirtiéndolos en una fachada Ijrggﬂ
de procesos esencialmente de irnplemelntat':lon Qe p(.)lyc‘lcas
—proceso en el cual los arreglos no partidarios o INQUISKIVOS
podrian parecer mas adecuados (“funcionales”‘). Por otra par-
te se puede decir que, en realidad, una dzs‘covery am.pha
permite que sobrevivan los arreglos adversariales: la disco-
very limitada evitara que surja la verdad, generando con ello

6 Ver, p. e, Codigo de Procedimiento Civil francés, 26(b) (1?. Cie{-tos
Hmites al discovery se establecieron para proteger ¢l procucio de la investiga-
cion del abogado defensor. Ver Hickman v. Taylor, 329 U.5. 495 (1947). Obser-
vemos que las negativas a los recperimientos de discovery conducen con mayor
facitidad a revocar una segunda apelacién que io que 19 ha.ccn Jas concesmnesi
de peticiones cuestionables, con lo que hay un incentivo mcorpo_radc ‘par:«l‘éf;‘l
juez estadounidense que le permite barrer las demandas de una ;r}vest1%ac1
privada. La prictica estadounidense del discovery a veces aparece COma “exor
bitante”, como verdaderas “expediciones de pesca” a Jos aboga.ldo:; de otrof
pAatses de common iaw. Ver, p. ¢j., 1. H. Jacobs, “Models of court zmprove'mem f
en State coirts: A blueprint for the fisture, 218 (willtamsburg, 1978); Radio Corp
of America v. Rauland Corp., Quecens Bench Div. 1 Q.B. 618 (1956).
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. presiones para que intervenga el juez y se haga cargo de la
funcion de determinacion de los hechos.% Pero tomemos. en
cuenta el supuesto ticito de este segundo argumento: el juez
tolerari el control de las partes sobre la accién procesal
—incluso la autonomia de las partes— sélo por tolerancia,
porque si las acciones de _los litigantes no conducen a accio-
nes que apruebe, por eso tiene que intervenir y corregir la
~ debilidad de la competencia forense. A la luz de la mayoria
de las ideologias politicas de nuestros dias, bien podria ser el

~ curso deseable de las cosas; pero traiciona una orientacién

mis activista que reactiva, orientacion en que las formas de
competicidn pura se hacen muy precarias. Ha desaparecido

- el clima ideolégico que ofrece el apoyo mas firme y mantie-
“ne su pureza: Rome w'est plus Rome.

La conduccion del proceso
Cuando el tema de un juicio es una disputa sobre derechos y
por lo tanto los litigantes estin interesados en resultados
opuestos, a menudo es muy dificil tomar decisiones respecto
a la- conduccidn de los procesos sin parecer- que se esta
tomando partido. Un Estado cuya funcién principal es ofre-
cer un foro neutro para la resolucién de disputas, probable-
mente esquivard convertirse en institucién del Estado
-especialmente el juez— responsable del ritmo y el impulso
de los procedimientos. Mecanismos tales como las conferen-
cias previas al juicio, capaces de ofrecer una oportunidad
para que el juez dirija los procedimientos, también pueden
funcionar como vehiculos para la expansién del control judi-
cial. Las partes pueden hallarse presionadas a llegar a acuer-
dos en bien de intereses mas amplios, incluida la preocupacién

% Para diversas perspectivas de la relacién del discovery con el proceso
adversarial, ver enire otros W.D. Brazil, “The adversary character of civil
discovery”, 31 Vand. L Rev. 1295 (1978); F. Kirkham, “Complex civd litiga-
tion”, 70 F.R.D. 199, 209 (1976).
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burocritica por una gestion fluida del caso. Una vez mas,
‘este tipo de intervencién repugna al Estado reactivo.

Pero si no es deseable el control oficial sobre el progre-
$0 de un juicio, esto no significa que el Estado reaciivo
permita a los litigantes parar los procedimientos cada vez
que la inaccidn favorezca sus intereses técticos. Como el
objetivo procesal es la resolucion de disputas, las posterga-
ciones —por lo menos de acuerdo a los conceptos imperantes
en las culturas occidentales-* han de reducirse al minimo.
Entonces ¢quién debe hacer el seguimiento? La mejor solu-
cién parece ser confiar esta actividad a los propios litigantes;
cada parte tiene poderes para invocar sanciones contra el
adversario cuando se trasgreden los limites de los plazos. Por
lo tanto si una competicién no ofrece pruebas a tiempo, o
hace una notificacién de ci€rtos movimientos contemplados
(por ejemplo, presentar como defensa la enajenacién mental

o una coartada), la otra parte podrd pedir que 3e impida al

trasgresor ofrecer las pruebas o hacer determinados movi-
mientos procesales. Ciertamente, estas: limitaciones pueden
resultar en pérdida de materias importantes, pero cuando el
Estado estd mis interesado en ofrecer un foro justo que en la
exactitud de los resultados procesales, esta perspectiva se
contempla con ecuanimidad. _

Dado este catilogo de temas sobre los cuales ejercen
control las partes en los procesos puramente reactivos o de
laissez faire v la dominacién aparentemente extensiva sobre
el juicio, queda por considerar el campo limitado de la
autoridad que se deja a los funcionarios, y mas en particular
al juez. No se sabe lo bastante sobre la dindmica del litigio
para apovyar el alegato de que la actividad de los adjudicado-
res disminuye en proporcidon equivalente al contro] por las

& gsta calificacion es necesaria porque los antropdlogos han estudiado
culturas que tienden a resolver sus conflictos mediante el postergar y evitar la
toma de decisiones. En el contexto de la culura de Bali, Clifford Geerz
atribuye esta técnica 4 una percepcion del tiempo distinta de la que prevalece
en Qccidente. Sobre el “presente sin vectores”, ver C. Geeitz, The interpreia-
rion of cudrures, 403 (1973). :
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partes, pero si no llega a cero, ciertamente -existe una rela-
cion inversa entre la actividad de las partes y la de los
funcionarios a cargo del proceso legal. Del mismo modo
cuando los litigantes adelantan tanto de la accién —desde el
trabajo investigativo a la presentacién de pruebas a la inves-
tigacién judicial~ al juez le queda relativamente poco por

- hacer. (/Cudl sigue siendo su dominio exclusivo? Esti restrin-

gido a resolver los conflictos incidentales de las partes que
preparan el juicio (como mociones para suprimir pruebas o
desacuerdos sobre los limites de la discovery), vigilando que

se observen las reglas bisicas de conducta de las partes en el
juzgado y, desde luego, dando una decisién basada en los

- méritos del caso.

iv. LA POSICION IDEAL DEL ADJUDICADOR

Como mi. objetivo inmediato aqui es describir el estilo de

procedimientos que pueden emplearse en una diversidad de
medios oficiales, mantendré el término convencional general
de “adjudicador” antes que utilizar ¢l mas especifico, pero
potencialmente traicionero de “juez”. Como ya lo he indica-
do, las concepciones sobre este cargo varian considerable-
mente en las diversas culturas juridicas. Incluso en Occidente
existen variaciones significativas: algunas de las actividades
bisicas para €l papel] del juez continental pueden ser ejerci-
das por el jurado en las jurisdicciones del common law y

- ello resulta en que los abogados anglonorteamericanos sélo

consideran el residuo de actividad que no puede transferirse
al jurado por ser quintaesencialmente “judicial”. De modo
mas o menos perceptible, las nociones divergentes de la
funcién judicial oficial, efercen influencia en nuestras ideas
sobre una diversidad de problemas juridicos, y si uno de
esos problemas ha de traspasar el abismo de las culturas
juridicas diferentes, pueden surgir malentendidos dificilmen-
te tratables. Tampoco intentaré caracterizar al adjudicador de
modo mids especifico: por ahora dejaré abierto si es una

- persona o una institucidn colegiada, un profesional o un
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lego; diferenciado en funciones o. indiferenciado; sélo espo-
radicamente, cuando lo requiera un contexto particular, se
introducird una precision algo mayor.

En los sistemas procesales reales, los adjudicadores ra-
ras veces desempenan solo la funcién de resolucién de con-
flictos. Su actividad recibe demandas adicionales, y algunas
. de ellas o bien apartan de las actitudes 6ptimas de resolu-
cién de conflictos, o estdn en conflicto- directo. Mi propésito
aqui, sin embargo, requiere que se aislen las caracteristicas
del modo puro de resolucién de conflictos de la mezcla de

actitudes: al transmitir un proceso ideal de resolucion de -

conflictos, se debe imaginar al adjudicador como alguien
para quien cualquier preocupacién que no sea la resolucion
de una disputa empalidezca hasta la insignificancia. Clara-
mente el Estado extremo de laissez faire proporciona la
mejor base sobre la cual pueden florecer estas actitudes; este

es un Estado cuya tarea general es proporcionar un foro para

el arreglo de los conflictos de Ia sociedad civil, y cuya propia
legitimidad se apoya en su imagen de persona neutra que

resuelve conflictos. Los ciudadanos de un Estado asi ¢qué

esperan cuando llevan ante los tribunales aquellas disputas
que no pueden resolver por si mismos? Se dan cuenta de
que el resultado del pleito es incierto y que los resultados
correctos pueden resultar huidizos; lo que mis esperan del
adjudicador es un trato igual: una actitud neutra, objetiva o
imparcial. Ahora bien: es importante darse cuenta de que la
neutralidad del adjudicador y la exactitud substantiva de sus
dictdimenes son variables independientes: un adjudicador que
anuncia el resultado correcto basandose en los méritos pue-
de haber tratado a las partes de modo desigual, en tanto que
~uno que las ha tratado igualitariamente puede dar un fallo

equivocado. De cara a las tensiones potenciales de estos dos

valores, el Estado reactivo no duda en poner la imparcialidad
del proceso por encima de la exactitud de los resultados. Si
uno iguala la exactitud de los resultados con la obtencién de
justicia, y trato igual, con la imparcialidad, se debe concluir
que el Estade reactivo —y asimismo el proceso de résolucion
de conflictos— valoriza mis la imparcialidad que la justicia.
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* Los arreglos procesales que salvaguardan y promueven

- una actitud de imparcialidad, deberin examinarse de cerca.

Es en estos arreglos donde se puede discernir la posicién
ideal del adjudicador en el proceso de resolucién de conflic-
tos. Los minimos requisitos de imparcialidad —como que el
adjudicador no tenga una posicién respecto al resultado del
caso— s¢ pueden dejar de lado; no se limitan exclusivamente
a procedimientos dedicados a 'la resolucién de disputas, y
claramente no bastan.

Dependencia en las partes para obtener
informacion .

Supongamos que el adjudicador elige obtener la informacién
que necesita para la disposicién del caso de fuentes diferen-
tes a las canalizadas por las partes. Después de haber obteni-
do cierto conocimiento independientemente, para él se hace
dificil decidir el caso basindose en el criterio dictado por el
proceso de resolucién de conflictos, esto es, determinar qué
parte ha presentado la mejor argumentacion. Empujado en

‘una u otra direccién por informacién ajena a las partes,

puede sentirse inclinado a dictamiinar contra un litigante que
de otro modo hubiese tenido una victoria clara en un debate
en la sala. Es cierto que el adjudicador puede someter estos
datos ajenos a la argumentacién partidaria en otro momento
del -juicio, pero incluso si lo hace antes que la informacién
independiente haya tenido tiempo de asentarse en su mente,
la balanza de las ventajas entre las partes se ha visto afectada
por su accién. Ademds, la parte desfavorecida por la infor-
macion lleva ahora la carga de tener que rebatir, o de hacer
que el adjudicador lo deje de lado. Incluso si tiene éxito en
esta empresa anadida, la parte que lleva esta carga bien
puede sentir que no ha sido tratada con equidad respecto a
Su oponente, y que.la otra parte se ha beneficiado de su
carga. De este modo el estilo puro de resolucién de conflic-
tos no tiene espacio para arreglos procesales que expongan
al adjudicador a material que no se ha estructurado previa-
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mente por la interaccion de las partes, siendo refinada luego
por.la competicion entre éstas. La Unica informacién substan-
tiva que puede recibir, es canalizada por los litigantes, y
filtrada por su debate. '
En cuanto a apoyarse en la informacidn estructurada
por las partes, lo que se entiende en el continente por estilo
_“adversarial” se aparta mucho mds de la forma pura de
resolucién de conflictos que las ideas del common law. En el
continente no se siente que €l estilo de competicidn haya
sido violado si el adjudicador escucha un argumento ex
parte —solo de una de las partes— a condicion de que subse-
cuentemente se permita que la otra parte haga comentarios y
ponga a prueba: audiatur et altera pars (que la otra parte
rambién sea escuchada) es todo lo que demanda el proceso
contradictorio continental. En' contraste, ¢l derecho procesal

angloamericano es en su conjunto mucho menos tolerante

de cualquier accién ante el adjudicador que no ocurra en
presencia de ambas partes, especialmente cuando el término
“adjudicador” incluye tanto al juez como al jurado.
Compirese también algunas técnicas de la determina-
cién de los hechos. Los fundadores de la ley continental
consideraban las visitas al Jocus por el juez de 1os hechos.
~practica que le permite adquirir informacién independien-
te—, superior a todos los demds modos de. determinacién de
los hechos y la mejor forma de llegar al conocimiento autén-
tico (scientia vera). La prictica todavia tiene un papel impor-
tante en muchos paises europeos.”™ En las jurisdicciones
angloamericanas, por otra parte, cstas visitas no tienen un
estatus privilegiado, y ni siquiera hay una terminologia defi-
nida para referirse a ellas. También son reveladoras las diver-
‘sds técnicas para recoger informacién de los testigos. En el

7 Para la importancia de la inspectio occularis en la tradicion continen-
tai, ver J. Ph. Lévy, La bidrarchie des preuves dans le droit savant du {Hoyen-
Age, 29-30 (Paris, 1939). Augenschein, descente sur les lieux y otras etiquelas
similares describen esencialmente la misma prictica en los sistemas conten-
porineos.
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continente, €l tribunal- pide, en primer lugar, 2 los testigos
que presenten un relato propio de lo que saben: estos rela-
tos solo se interrumpen por preguntas para ayudar a los
testigos a expresarse, para clarificar un punto, o para sacarlo
de un laberinto de cosas irrelevantes. Como resultado, la
informacién que no es relevante o que responda a las pre-
‘guntas de las partes, o que esté estructurada por la interac-

" cién, puede ser libremente impartida al adjudicador. Sin duda

el testimonio dado de acuerdo al estilo del common law a
través del examen directo’ y cruzado se acerca mis al ideal

- de informacion fiktrada sélo por las partes. Una ilustracién

final del contraste entre los sistemas continental y angloame-
ricano en este punto, es la prictica continental de pedir a los
testigos cuyo testimonio estd en conflicto, que se den la cara
y se produzca un altercado. En tanto que ésa era una pricti-
ca favorita para los jueces de los hechos continentales duran-
te el antiguo régimen, y sigue usindose en bastantes procesos
coniinentales,”! estd virtualmente ausente de muchos tribuna-
les de los paises angloamericanos. Una vez mis, para llegar
al adjudicador continental, es mayor la cantidad de informa-
cidn que ha pasado los filtros de las partes que los sistemas
angloamericanos.

Laidea de la tabla rasa

Si en el proceso de resolucién de conflictos tiene que surgir -

una decision de la dialéctica del debate de las partes, ideal-
mente el adjudicador ha de llegar al caso sin preparacién,
inconsciente de todos los temas especificamente relaciona-
dos con el liggio. Ha de tener la “mente virgen” para que

T La confrontacidn era especialmente valorada en el proceso penal

.como un medio de enjuiciar la veracidad del testimonio del acusado. Ver G.

A, Kleinshrod, Abbandlungen aus dem peinlichen Rechte, Te#l I, 138 (Erdan-
gen, 1797). En los sistemas contemporineocs, este uso particular de la confron-
tacion s¢ bate en retirada; irdnicamente, es ahora que interesa a algunos
comeatadores estadounidenses. Ver L. Weinreb, Denial of justice, 111 (1977).
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sélo sea dirigida por el proceso bilateral de presentacién de.

pruebas y argumento. Este deseo de ignorancia, desde luego,
no implica el deseo de ineptitud: el adjudicador ha de tener
agilidad mental, ser capaz de manipular diestramente y hacer
que los datos que le han presentado tengan sentido. En
suma, la tabla rasa judicial ha de ser habil, inteligente y
sabia.
En la medida en que este ideal se opone a la adquisi-
cidn de conocimiento factual extraprocesal, no es exclusivo
del modo de proceso que estamos describiendo. Lo compar-
ten procesos dedicados a propdsitos que no son la resolu-
cibn de conflictos. Ha de notarse, sin embargo, que la
desaprobacién del conocimiento privado es general sélo cuan-
do emana de preocupaciones acerca de la exactitud de la
determinacién de los hechos: no se puede esperar que el
juez pondere objetivamente pruebas que choquen con lo

que cree que yva sabe.”” Pero en cuanto el conocimiento .

extraprocesal del adjudicador es considerado exacto, comien-
zan a surgir las diferencias éntre Ia resolucién de conflictos y
otras formas de proceso. El proceso de implementacién de
politicas no tiene problemas con un adjudicador en posesion

de tales conocimientos, porque le puede permitir pasar por

alto los procesos ordinarios de toma de pruebas y con ello
declarar los hechos “notorios” que abarca su informacién
privada. Pero este lujo no estd al alcance en el modo puro
de resolucion de conflictos: porque sitda la integridad de la
competicién por encima del logro eficaz de resultados exac-
tos, tiene que pedir que todos los hechos en disputa entre
las partes estén sujetos a la toma de pruebas por el rival, sin
considerar si algunos de esos hechos son notorios ¢ no. El
~.investigador de hechos ideal, en esta situacién, es nueva-
mente alguien que tenga la mente virgen, que ignore incluso
lo que es conocido de todos.

72 Aparte de esto, la revision de apelacidon se complica cuando los
hallazgos resultantes del proceso probatorio se entremezclan con el “conoci-
miento privado” del 6rgano decisorio.
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Sobre- este punto el proceso del common law esta,
una vez mds, organizado con mas consistencia en torno a
la idea de competicién de las partes, que la administra-
cion de justicia continental. Observemos la descalificacién
de los jurados del common law que se aproxima a la
fuerte demanda-de ignorancia que es coherente con el
estilo puro de resolucién de conflictos; los jurados son,
mis que nada, el ejemplo paradigmatico de quien deter-
mina los hechos. Incluso si uno se centra tnicamente en
los jueces del common law, esta observacién sigue siendo

" valida, por lo menos en cierta medida. Aunque la doctrina

del anuncio judicial se ha expandido recientemente, la
gama de hechos de que un juez angloamericano puede

- darse por enterado, sigue siendo menor que la gama de

pruebas que un tribunal continental puede declarar “noto-
rio”. Ademds no se deberfa pasar por alto que los jueces
continentales estudian los archivos de procesos anteriores
con regularidad, con anticipacién a los juicios que presi-
den. De hecho una preparacién previa es considerada
como distintiva de un juez concienzudo.” En los paises
angloamericanos, los preparativos anticipados tienen un
estatus mucho mds incierto, y esto es especialmente asi
cuando se anticipan a un juicio por competicién. Tampo--
co es dificil ver que las preparaciones necesariamente di-
luyan la fuerza de la competicion de partes en el juicio. La
incertidumbre de encontrarse con un juez que es tabla
rasa estd entre los catalizadores mis poderosos de la. ac-
cion vigorosa de las partes, suponiendo que el caso vaya
2 juicio y no haya acuerdo previo. Si se reducen las incer-

. tidumbres y con ello los incentivos a la accién de las

partes disminuyen, estari en peligro el procedimiento que
se apoye en los litigantes como fuerzas impulsoras. Los

75 Aun cuando la preparacion previa basada en el expediente de las
presentaciones de las partes no implica adquisicién de conocimiento “priva-
do”, sino mis bien “institucional”, persiste el hecho de que el organo deciso-
rio no llega al caso con una “mente virgen”,
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argumentos partidarios pueden perder vitalidad, transfor-
mindose en posiciones. ceremoniales.”

No obstante, en la esfera del conocimiento juridico
(opuesto a factual) la bendicién de la ignorancia del adjudi-
cador debe aparecer matizada, si no patentemente absurda.
/No es el conocimienio del derecho un equipaje deseable de
alguien que ha de decidir en un litigio? Pero este hecho ha

de examinarse una vez mas contra el fondo del ideal de

resolucién de conflictos.

Cuando la ley es clara, o las creencias de que se llegara
a conclusiones juridicas mediante algin método inexorable,
el conocimiento del derecho del adjudicador no debe desvir-
tuar su apariencia de imparcialidad. Incluso si de otro modo
hubiese favorecido a una parte, podria argumentarse plausi-
blemente, no podria mis que llegar a una conclusién juridica
inevitable. En este marco las partes tienen poco espacio para
discutir sobre derecho. La mayor parte de las veces, sin
embargo, el derecho no es tan transparente como para que
las partes consideren innecesaria la argumentacion sobre al-
gunos puntos. En cuanto parece ser necesaria una argumen-
tacion juridica, es razonable que los litigantes prefieran a un
adjudicador que llegue al juicio sin posiciones sobre la legis-
lacion aplicable al caso, o por lo menos con una posicién
que todavia esté al dente; ambas partes son estimuladas a
una actividad vigorosa en la creencia de que sus esfuerzos
harin la diferencia, y ninguna parte lleva la carga de desalo-
jar opiniones firmes —“prejuicios™ de la mente del adjudica-
dor. Por tanto, a pesar de las impresiones iniciales al contrario,
se mantiene el ideal de una tabla rasa inteligente y sabia,

7 Mientras los jueces angloamericanos se preparan para la vista de la
causa en el tribunal, asi como para ta dictacion de sentencia, estudiando el
-informe preliminar, las partes tienen, por lo general, mucho menos que decir
que en el juicio. La vigorosa accién de las partes puede sufrir un destripa-
miento similar en los tribunales de apelacion si existe una excesiva confianza
en la investigacion y el anilisis del equipo de trabajo (s1gff) antes de la
argumentacion oral. Ver, p. ej., P. E. Johnson, “The Supreme Court of Califor-
nia 1975-76%, G5 Cal. L. Rev. 231, 250 (1977).
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incluso en la esfera de la informacién legal. El proceso de
resolucion de conflictos es “mis puro”, Yy opera en una
tonalidad mis alta, si el adjudicador es un recepticulo vacio
de argumentos juridicos de las partes, antes que depositario
de conocimientos juridicos. , :

La administracién de justicia angloamericana “estd per-
meada por la idea de que el adjudicador ha de ser guiado

- gobre la jurisprudencia aplicable al caso. Dejando de lado

por evidentes las necesidades de informacién de los jura-
dos y los magistrados legos, incluso los jueces profesiona-
les —especialmente en Ias jurisdicciones norteamericanas— se
apoyan abiertamente en sus abogados para que les proporcio-

- ne el material legal aplicable al caso. Muchos se enorgullecen

de ser generalistas mas que expertos juridicos muy especiali-
zados, armados con respuestas ripidas. De hecho se duda de
que eXistan normas juridicas preestablecidas que puedan dejar
de lado circunstancias concretas en casos individuales, de
modo que es muy celebrado el papel del argumento ad hac
en el desarrollo de la ley. Haciendo una pequefia caricatura, el
derecho parece una coleccién de argumentos contradictorios
esperando que surjan un ¢aso y una controversia.”> -

En este punto el contraste con Europa es particularmen-
te marcado. La maquinaria de justicia continental, dominada
por profesionales educados en el espiritu del legalismo 16gi-
co, tiene poco uso para el ideal de un adjudicador que
necesite instruccidn acerca de la jurisprudencia sobre un
caso. Por ¢l contrario, se espera que el tribunal conozca el
derecho: jura novit curia. Desde luego cuando se esperan
conocimientos legales por parte del juez, los argumentos

'Vigorosos y extensivos de las partes no sélo pueden parecer

superfluos, sino también poco respetuosos. Como anotara un
famoso juez aleman del siglo XVII acerca de los abogados

7 En los tribunales de apelacion, donde el ingrediente “legislativo”™ de

* adjudicacién es més pronunciado, se valora mis el entrenamiento legal, pero

aun alli la necesidad del argumento oral de las paries es probablemente
tomada mds en serio que en sus homdlogos del continente. Ver la opinion de
J. Rehnquist en Laird v. Tatum, 409 1.5, 824, 833 (1972).
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que plantean extensos argumentos legales: “son como pa..
cientes prescribiendo una curaciéon de Galeno a su médj-
c0”7% No ha de sorprender, entonces, que raras veces se
discutan los temas legales tan completa y enérgicamente en
los tribunalés continentales, como en los angloamericanos.

Las virtudes del modelo del tinel

El proceso puro de resolucion de conflictos exige mas del
adjudicador que la neutralidad entre las partes. También
debe estar ciego a cualquier consideracidn que trascienda la
resolucion de la disputa que tiene ante €l.-En otra palabras,
no se le supone que patrocine algiin objetivo o valor mis
amplio, incluso si el costo de esta actitud recaeri- sobre
ambos litigantes de modo igual. Si ocurriese tal patrocinio,
las partes podrian abandonar el tribunal insatisfechas: po-

. drian creer que el adjudicador les ha negado lo que les
“correspondia, 0 no ha dado respuesta. adecuada a sus de-

mandas, en bien de intereses afadidos indiferentes —e inclu-
so hostiles— a la querella que los hizo acudir a la justicia.

En el caso limite de un Estado de laissez faire extremo,
la estrecha concentracién de la disputa sub judice alcanza su
forma mds fuerte. Aqui el adjudicador no persigue politicas
estatales que no guardan relacién con el objetivo particular
de la resolucién de una disputa, porque el Estado en cuyo
nombre va a los tribunales no tiene ninguna. En este sentido,
entonces, estd en una posicidn perfecta de resolucidon de
conflicto. .

No hace falta decir que esta actitud parece miope en la
perspectiva de la mavoria de las ideologias politicas actuales.

- Peor aln, para algunos parece ser una simple cortina de

humo destinada a proteger a quienes son favorecidos por la
conservacién del equilibrio social. Pero para un Estado au-

6 Ver B. Carpzov, Practica Nova hnperialis Saxonica Rerum Criming-
finm, 111 parte, cuest. 115, n® 96 (Francfort, 1678).

——————————

EL PROCESO COMO RESOLUCION DE CONFLICTOS, 243
téaticamente reactivo, vy acaso incluso para aquellos que
viven bajo regimenes opresivos, la visién de tanel del adjudi-

cador parece garantizar que sus derechos se veran reivindi-
cados en el proceso judicial, cueste lo que cueste.

v. EL ESTATUS DEL ABOGADO

Relacidén con el modelo

'He considerado hasta aqui que las. partes v el adjudicador son

los protagonistas. (Deberia afiadirse la disponibilidad de abo-
gados a la lista de rasgos esenciales que caracterizan los

. procesos de resolucién de conflictos? En la medida en que
estd implicado el proceso adversarial —un proceso organizado

de modo similar en torno a la idea de competicién de las

partes— la sabiduria convencional considera que la participa-

cién del abogado legal es necesaria para €l modelo: sélo un
proceso inquisitivo, se dice, puede negarse a permitir la repre-
sentacién por un asesor legal.”” Pero es obvio que un plantea-
miento tedrico de procedimientos en el estilo de competicion,.
y por lo tanto también de resolucion de conflictos, puede
hacerse sin referencia al asesoramiento legal de las partes. En
otras palabras, la participacién del abogado no se implica
necesariamente en la idea de procedimientos estructurados
como competicién, o la idea de un proceso dedicado a la
resolucién de conflictos. Aunque no sea conceptualmente ne-
cesario, se puede mostrar que el abogado apoya el objetivo
de la resolucion de conflictos, especialmente cuando se con-
templa el proceso judicial contra el fondo del Estado reactivo.
El abogado claramente figura en la base de los arreglos con
los cuales podrian haber estado de acuerdo los litigantes po-
tenciales, al considerar el disefio del proceso judicial impreg-
nado de ideologia del laissez faire.

77 Aun bajo el Antiguo Régimen, la mayoria de los procedimientos
inspirados por el ideal inquisitivo de hecho admitfan abogados de la defensa,
tanto en las causas civiles como en las penales. Ver #nfra, cap..5, n. 58.
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Cuando la sociedad civil autorregulada se hace mag

compleja; sus miembros necesitan la-ayuda de especialistas
para estructurar las relaciones sociales mediante pactos y
acuerdos. Una planificacion informada puede anticipar las

disputas y evitarlas, y por ello existe una gran necesidad de -

personas capacitadas para escribir acuerdos y llevar a cabo
negociaciones. Si, no obstante, surgen disputas que conduz-
- can a un litigio, en que la victoria dependera de la presenta-
cién del mejor caso, la necesidad de abogados capaces es
particularmente apremiante. Tampoco se debe olvidar la co-
rriente silenciosa del pleito: ticitamente se espera que las
partes utilizaran a sus abogados para continuar la interac-
cién, y negociarin para llegar a un acuerdo, obviando la
necesidad de un proceso judicial completo. Pactum vincit
legem et amor judicium. También es cierto que la participa-
cion de los abogados puede preservar y fortificar la gestién
del pleito por ciudadanos auténomos. Si cada cual gestiona
personalmente su propio caso, inevitablemente las partes se
convertirin en fuentes de informacién respecto a los hechos
en cuestidn, hasta en funciones no testimoniales. Al retirarse
a las bambalinas —incluso no presentandose a juicio— y de-
jando_que los abogados argumenten el caso, pueden conser-
var sus intereses y posicién de dominus litis, manteniendo la
libertad de iniciar acciones judiciales personalmente.

Ya ha quedado claro cudn intima es la relacién entre el
proceso de resolucion de conflictos del Estado reactivo y la
actividad del abogado; en procedimientos caracterizados por
la corriente negociadora, el abogado adelanta la idea de
arreglo fuera de los tribunales, y en los procedimientos defi-
nidos por el control de las partes, la participacion de los
abogados es complementaria. Poner cualquier restriccion al

" “derecho de las partes a nombrar un abogado, o eliminarlos
de algin nivel de los procedimientos, repugna, por tanto, al
Estado reactivo. Este ultimo estd tan lleno de abogados,
como el Estado activista estd saturado de administradores,
educadores, terapeulas, y otros gestores similares.

Notemos, sin embargo, que ¢l Estado no puede imponer
abogado a los litigantes porque donde se alaba la autonomia

—
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individual, las partes deben tener libertad para contratar y
despedir. a sus abogados, sin importar la envergadura del
tema del caso, ni el sesgo que adquieren los procedimientos
cuando una parte elige gestionar personalmente su caso. Es
mds posible encontrar abogado obligatorio en procedimien-
tos organizados por un Estado activista para la implementa-
cién de sus politicas: en esos casos, desde luego, donde la
participacion de los abogados parezca til al Estado.

Papel adecuado

Al enfocar este tema, se debe imaginar un sistema- judicial
muy centrado en la resolucion de disputas juridicas y que no
busca implementar programas trascendentes del Estado. Ade-
mds, imaginemos un proceso judicial que pone la integridad
de una contienda justa sobre la integridad de un resultado
substantivo. Finalmente, supongamos una ideologia de Esta-
do que salude la bandera de la autodefinicién individual.
Cuando se cumplen todos estos presupuestos, se crea un

entomno en que el papel del abogado como ayudante de su

cliente debe entenderse en su forma mis estricta, sélo limita-
da a consideraciones compensatorias. La promocién vigorosa

~de los intereses del cliente no se inhibe por consideraciones
~de que con ello se obstruira la politica del Estado. (Observe-
mos, entre paréntesis, que ¢l impulso de la accién agresiva

del abogado en el modo puro de competicién esti dirigido
hacia ~o en contra de- la otra parte, antes que hacia o contra

el representante de la autoridad del Estado que controla los

procedimientos.) Las acciones fuertes en representacion de
un cliente no estin temperadas por la obligacién coexistente
del letrado de buscar resultados exactos. Tampoco es legiti-
mo para la defensa alterar su papel de asesor interpretando
los intereses del cliente de modo diferente a la forma en que
¢ste elige definirlos. La defensa no debe alegar en la audien-
c¢ia en que se dictard sentencia que su cliente (que valora la
libertad) deber ir a la circel antes que ser puesto en liber-
tad condicional porque los intereses del cliente —bien enten-
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didos— se cumplirin mejor ¢on un programa e€xtenso de
rehabilitacion en una institucion penat.

Planteado de modo positivo, la defensa debe apoyar
con celo el mejor interés de su cliente, y s6lo en la forma en
que éste lo defina. En la esfera de la determinacion de los
hechos, el abogado debe ayudar a la parte a plantear su caso

de la mejor manera posible por cualquier medio bajo la -

reglamentacién procesal. En la esfera de la argumentacién
juridica, debe ofrecer un contrapeso dialéctico a los argu-
mentos de la otra parte: ha de defender todos los argumen-
tos intelectualmente respetables en beneficio de su cliente.
Incluso si no estd convencido de que estos argumentos cons-
tituyan la mejor interpretacion del derecho, e incluso si plan-
tearlos complica el pleito y posterga el momento de la
decisién. :

Esto no quiere decir que la defensa pueda emprender -

- cualquier accién para apoyar la causa de su cliente; los aboga-
‘dos operan en el marco de una competicién reglamentada y
justa. Pero es importante observar que los limites de lo que
tiene permitido la defensa, coinciden en gran medida con los
limites de lo que puede hacer una parte que acte sola. Por
ejemplo, como la parte no tene carta blanca para falsificar
documentos o acusar falsamente a OtrOs para mejorar sus
posibilidades de ganar su causa, tampoco lo tiene el abogado
que la representa. Este no es el lugar adecuado para profundi-

zar en el problema de la separacién entre la conducta permisi-

ble v la ilegal en un litigio, ni las diferencias marginales entre
lo gque puede hacer un litigante personalmente v lo que puede
hacer el abogado que lo representa. (El abogado es, en todos
los sentidos, el alter ego de la parte.) Se deberia reconocer, sin

embargo, que estos problemas se vuelven cada vez mds labe-

rinticos mientras mas se apoye el proceso en los abogados en
la gestion del proceso. Al crecer su actividad total, se expan-
den las dreas sobre las cuales pueden surgir temas de conduc-
ta adecuada y ética. Muchas de estas dificultades no pueden
resolverse —como en sistemas en que los funcionarios compat-
ten mas la carga— requiriendo que los abogados permanezcan
pasivos, sin promocionar resultados precisos, ni defendiendo
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activamente el interés de su cliente. La inactividad selectiva de

. Ja defensa puede afectar seriamente las posibilidades del clien-
" te de ganar o incluso comunicar a quien determine hechos

que un ftem en particular de las pruebas de su cliente es
esplreo.”® No es accidental que los observadores europeos
raras veces aprecien en su totalidad el campo de las dudas
que pueden plagar a un abogado motivado éticamente en el
sistema norteamericano de proceso, cuando el asesor cumple

‘las funciones tanto de soficitor como de barrister para su

cliente.”?
_ Este hecho ofrece un indicio para resolver una paradoja
aparente. En muchas jurisdicciones en que las partes —sus

~ abogados- tienen control amplio, el papel del abogado como

“funcionario del tribunal”, se enfatiza con casi tanta frecuen-
cia como su deber de “asesor de la parte”; la primera carac-
terizacién habita en un plano ético mas exaltado. Los EEUU
son un ejemplo significativo: el uso conspicuo de abogados
en la vida social en general vy en el proceso judicial en
particular, pareciera poner una prima en la celebracién de la
“asistencia celosa”, sin embargo el estatus del abogado como
funcionario del tribunal estd investido con igual, si no supe-
rior, dignidad ética. Hay varios factores en esta paradoja

- aparente,®® pero sélo uno tiene interés inmediato: el papel

de la defensa consonante con una estructura de procedi-

™ Ejemplos de este problema aparecen mds adelante en conexién con
el proceso legal de implementacion de politicas y 1a comparacién del rol de
los abogados en ese caso v en ¢f de resolucion de conflictos. Ver infia, cap.
5, . 54 y texto correspondiente.

 En aquellas jurisdicciones de common law, como en Gran Bretana,
donde ¢l abogado tiene escasos contactos con fa parie ¥ no se involucra en
una investigacion, hay menos oportunidades que en Estados Unidos de que el
abogado del juicio esté en posesion de informacidén que dé lugar a los
dilemas éticos del abogado estadounidense. En el continente, el margen de
actividad del abogado defensor es asimismo més restringido que en los
sistemnaus de common law.

% Un factor no deja de mencionarse: la profesion legal norteamericana
ejerce diversas facultades que en la mayoria de Jos paises continentales,
donde la soberania estd menos fragmentada, son monopolio de los funciona-
fios civiles. :
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mientos no debe_ confundirse con la exhortacién ética dise-
fiada para prevenir abusos de ese papel. La invocacién del
asesor como funcionario del tribunal estd disefiada para con-
tener la excesiva amalgama de los intereses del abogado con
los de su cliente, y para prevenir que el litigio gestionado
privadamente se transforme en un conglomerado de busque-
da personal. Porque en realidad el Estado no es autoritario y
sus. intereses no se definen claramente, estos excesos de
identificacién son entendidos como una amenaza mayor que

la identificacion contraria de los abogados y los intereses del -
Estado. En contraste, cuando un Estado gestor fuerte utiliza -

el proceso juridico para impulsar sus programas, se requie-
ren otros estabilizadores éticos: la ética profesional ahora
contrarresta las presiones que reflejan la idea de que siempre
deben prevalecer los intereses agregados del Estado sobre
los intereses estrechos de su cliente. De igual modo, proba-

blemente se glorificara la dignidad de actuar por un indivi-

duo privado atrapado en la maquinaria de la justicia.

Efecto sobre el proceso

A lo largo del tiempo, el uso de abogados que gestionen
los pleitos lleva al refinamiento de los arreglos procesales
y la sofisticaciéon de la accién procesal: evolucionan los
instrumentos que permiten una actuacion de virtuosos, pero
que no pueden ser usados por personas sin talentos espe-
ciales, ni la formacién adecuada. Para los -sistemas del
common law, se ha alegado recientemente que los detalles
técnicos de la ley de pruebas no son tanto resultado de los
.juicios ante jurados legos, como producto de los juicios
“marcados por los abogados”.#! Muy naturalmente la habili-
dad de los defensores puede hacer la diferencia crucial en
el resultado del litigio. En el proceso judicial del Estado

8 Ver J. Langbein, “The crz'mlmal trial before the lawyers”, 45 U. of Chi.
L. Rer. 263, 306 (1978).

_—
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reactivo, desde luego las partes siguen manejando los plei-

tos, ¥ estin autorizadas a desemperniar la accion procesal;
incluso cuando el manejo del caso por los abogados se

~hace bisico para el éxito, para cualquier decisién impor-

tante ha de obtenerse el consentimiento del cliente. Pero
no siendo iniciados en las complejidades de la prictica y la

= prueba, los litigantes con gusto se entregan al juicio de un
- profesional con recursos 'y capacidades: como con Figaro,

o los sirvientes de la comedia del arte, ocurre lo mismo
con los asistentes en los litigios nominalmente controlados
por las partes, los sirvientes no tienen dificultades para

- acabar dominando a sus patrones. Cuando la decisién esti

en manos legas, ni siquiera el cuerpo adjudicative puede
dejar de verse afectado por estas circunstancias. Por lo
menos parte del cuerpo ha de familiarizarse con los puntos
de buena practica y prueba para poder resolver las dispu-
tas incidentales de los abogados sobre la propiedad del
minueto procesal.8 Dicho todo esto, la necesidad de los
abogados se autoalimenta, como si el proceso en el Estado
reactivo estuviese afectado por un tipo de partogénesis
judicial. :

Porque es probable que las variaciones en las habilida-.
des forenses esté menos marcada entre los abogados que
en la poblacién lega, parece ser que la importancia de
éstos en los procesos controlados por las partes contribuye
a una mayor equidad de las mismas, lo que es esencial en
el modo de resolucién de conflictos. Pero incluso si uno
concede una paridad general de talento entre los miembros
de la profesion del derecho, no se puede suponer que los
litigantes estén igualmente capacitados y dispuestos para
invertir en abogados. La parte mejor preparada para absor-
ber los considerables costos de transaccion de la justicia
tiene una ventaja clara sobre el oponente, tanto en la nego-
ciacion fuera del tribunal como en el litigio en si mismo.

8 Desde la perspectiva continental, el juez en un juicio con jurado mis
parece desempefiar el papel de un abogado resolviendo disputas incidentales
entre colegas que el papel adjudicador, tal como eilos lo entienden.
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Pero-como en la igualdad de las partes, el proceso de: -
resolucién de conflictos se satisface con los requerimientos.

de igualdad formal y por lo tanto esta perspectiva no resul-
ta inquietante. Cuando los Estados comienzan a oir la trom.-
peta de Gedeon y creen que la capacidad de Jas partes para

invertir en disputas forenses deberia ser igualada, se inicia

~un movimiento que finalmente nos llevari lejos del modelo
de proceso discutido hasta aqui. Como los medios adecua-
dos de subsidio a los litigantes mis débiles econémicamen-

te resulta ser demasiado caro para el Estado, éste se ve
llevado a restringir los gastos. Cuando los procesos judicia-

les se simplifican, la habilidad y sofisticacién de los aboga-
dos es menos importante; las partes han sido desposeidas
de los instrumentos procesales cuyo manejo' adecuado re-
quiere formacién y habilidad especializados.

vi. ESTABILIDAD DE LAS DECISIONES

Cuando las decisiones se pueden perturbar ficilmente, el
proceso juridico no puede absorber el conflicto de modo
eficaz: las disputas pueden arrastrarse de manera indefinida
o pueden volver a encenderse. Como los resultados que son
correctos de manera sustantiva son relativamente menos im-

portantes para un Estado reactivo, es claro que el estilo de

resolucion de conflictos se opone al cambio de decisiones,
incluso si se apoyan en errores juridicos o factuales. El deseo
de estabilidad incluye un amplio efecto de exclusién en
litigios futuros, no sélo por alegaciones adjudicadas, sino
también ante temas factuales litigados con anterioridad entre
" las partes (estoppel colateral). Que este pronunciado deseo
de reposo se sedimente dependeri en gran medida de la
estructura de la autoridad procesal. Cuando hay varios nive-
les de oficialidad, se pueden tratar las decisiones originales
como tentativas y sélo se siente la necesidad de estabilidad
después de que la autoridad superior se haya pronunciado;
sin embargo, cuando el ideal es un solo nivel de decisién, la
renuenciz al cambio se hace operativa en cuanto el veredicto

_

- “juego sucio”,
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es pronunciado.® Pero, sin importar cuindo se permita la
reconsideracién de lds decisiones, -en €l modelo puro sélo
puede ocurrir por iniciativa de las partes, no como parte de
la responsabilidad oficial de los tribunales. Cuando incluso
decisiones substaniivamente erroneas pueden gozar de un
alto nivel de inmunidad de cambios subsecuentes, esta in-
munidad no se extiende a decisiones obtenidas mediante
pricticas injustas o fraudulentas. Cuando el ganador de la
competicién forense se ha embarcado en alguna clase de
la discovery y revelacidén subsecuente de su
mala conducta puede revivir la disputa apaciguada por la
decision. La res judicata pierde su caricter vinculatorio cuan-
do no emana de una competicidn justa: fraus omnia corrum-

* pit (el fraude lo corrompe todo).#

Para -un observador no implicado, un sistema judicial
puede parecer seriamente defectuoso —acaso incluso perver-
so— cuando Ia justicia del proceso puede justificar una deci-
sién substantivamente errénea: parece que el carro va antes
que el caballo. Pero en una administracidn de justicia que
valora la integridad de la disputa sobre el logro de resultados
exactos de acuerdo a los méritos, este resultado parece per-
fectamente normal y aceptable. Es interesante que todavia
puedan encontrarse vestigios de esta actitud en algunas juris-
dicciones norteamericanas. Tomemos el ejemplo de una per-
sona condenada, que en algunos Estados debe -establecer
que el fiscal suprimié pruebas, recién descubiertas por la
defensa de modo injusto, para invocar su derecho a un
nuevo juicio.® Cuando los procesos estin mas claramente en

8 En el aparato de justicia con muiltiples niveles, puede haber dilacién
en ¢] proceso de revision superior; en un sistema de un solo nivel, el mavor
peligro de dilacion se da cn la preparacién parz ¢ juicio.

¥ La frase estd sacada de “The duchess of Kingston’s case”, 20 Howell’s
Trials 355, 557 {(1776).

% Ver Carlson, “Why a need for the prosecutorial tie?” 1969 Duke L: W.
1171. La parte en un juicio civil no puede ofrecer pruebas que han sido
previamente conocidas por ella pero que se han mantenido en secreto de
quien debe adjudicar las cuestiones de hecho
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el modo -de implementacién de politicas, como son, por
ejemplo, los procesos penales europeos, esta regla se acerca
al travestismo de la justicia.® Por lo tanto, una vez mis
resulta que todavia quedan en los procesos reales unos vest-
gios del modelo procesal puro de resolucién de conflictos, y
que reciben apoyo de la ideologia de los Estados auténtica-
‘mente de laissez faire. : .

% No sorprende que la regla de la prueba mantenida en secreto hallara
la oposicién de las autoridades europeas durante el reino del histdrico proce-
50 “inguisitive”. Ver, p. ¢}, A. Baver, dbbandlungen aus dem Strafrechte und
aus dem Prozesse, tomo 11, 355 (Gotinga, 1852). Comparar con infia, cap. 5.,

n. 66,

51 PROCESO COMO
TMPLEMENTACION DE
POLITICAS -

El proceso judicial en un Estado auténticamente activista se
organiza en torno a la idea central de la investigacién oficial
y- estd dedicado a la implementacidn de una politica de
Estado. En contraste con las descripciones convencionales
del proceso inquisitivo que invariablemente incluye rasgos
asociados con un aparato judicial jerdrquico, intentaré pre-
sentar un tipo de proceso activista despojado de cualquier
rasgo relacionado con alguna caracteristica particular de la
organizacion del poder, para incluir sdlo aquellas formas que
se relacionan con el objetivo juridico de implementacién de
politicas. Desde el comienzo hay que puntualizar una dificul-
tad especial derivada de este enfoque. ‘
En el anilisis anterior, la negativa a considerar formas
de justicia asociadas con un tipo de autoridad en particular,
no evitd el desarrollo de un ideal bastante especifico del
estilo de resolucién de conflictos. Dado que los protagonis-
tas privados desarrollaron tantas actividades, la deliberada
falta de definicién del caricter preciso de la autoridad proce-
sal no resulté un gran problema. Pero cuando los funciona-
rios estin a cargo tanto del proceso como de la decision
—como lo estin en ¢l modo de implementacion de politicas—
la forma Optima del proceso dependera del caricter especifi-

253
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co de la autoridad procesal. Los legos ad hoc y los funciona-
rios tienen modos muy diferenciados de realizar su trabajo.
una investigacion dirigida por un cuerpo tnico de funciona-
rios, difiere claramente de otra organizada por investigadores
encerrados en cadenas jerarquicas de sub y supraordenacisn.

Como resultado, a menos que se especifiquen las caracteristi~ -

cas del aparato judicial, hay una variedad de formas que
pueden ser compatibles con la naturaleza fundamental de]
proceso judicial como investigacién oficial, pues raras veces
se puede identificar un método tnico que sea el favorito de
todo tipo de autoridades. Como en este capitulo no voy a
especificar el perfil politico o social de la organizacién del
poder, habri que recurrir a modos poco elegantes de argu-
mentacion negativa y exclusién, en vez de una descripcién
directa de formas ideales de los procesos de implementacién
de politicas. :
La dificuitad resultante, sin embargo no es tan severa
como ‘para hacer que el modelo aparezca completamente
indéterminado. Pese al hecho de que muchos procesos judi-
ciales alternativos pueden armonizar con objetivos activistas
en la administracién de justicia, evidentemente algunos arre-
glos muy expandidos e importantes no 1o hacen; por lo tanto
aparecen formas como residuos que comparten los procesos
dedicados a la implementacién de politicas en diferentes
sistemas de poder. También habria de notarse que la indeter-
minacion relativa del proceso de implementacion de politicas
es el vicio de la virtud de mi enfoque comparativo, que se
centra separadamente en las formas procesales relativas al
caricter de la organizacién del poder y en las formas relacio-
nadas con la misién del Estado en la sociedad. Cierta inde-
terminacién resultante no es mis que el precio del desarrollo
de un tipo de justicia activista que —a diferencia del modelo
inquisitivo convencional~ cubre la divisiébn que separa las
culturas juridicas influidas por tradiciones divergentes de po-
der. S6lo un modelo de proceso activista independiente de
cualquier variacién en la estructura de la organizacién del
poder promete ayuda para estudiar la justicia activista de una
cultura a otra; y sélo después de haber esbozado dicho
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modelo, podré comenzar a enfocar el tema de sus modalida-
des internas, debidas a grados diferentes de burocratizacion,
un sentido diferente de la jerarquizaciéon adecuada, y otros
factores similares.

El tema de las variaciones internas en la justicia activista
se verd en el capitulo siguiente, en que ird desapareciendo
buena parte de la indeterminacion necesaria para construir el
modelo. Como en la imagen de Proust de las flores japone-
sas de papel en el agua, esta construccidon algo informe se

‘desplegari gradualmente para revelar su capacidad de adqui-
+ rir una forma definida y contomnos precisos.

i. EL PROBLEMA DE LA REGLAMENTACION
La naturaleza instrumental del derecho procesal

En el proceso judicial del Estado reactivo, las decisiones se
justifican mis en términos de la justicia-de los procedimien-
tos empleados que en lo acertado de los resultados obteni-
dos. En contraste, las reglas y reglamentaciones procesales
en el Estado activista ocupan una posicidon mucho menos
importante e independiente: €l proceso es bisicamente la
doncella del derecho substantivo. $i el propésito del proceso
judicial es llevar a cabo la politica estatal en casos contingen-
tes, las decisiones se legitiman en primer lugar en cuanto a
los resultados correctos que incorporan. Un procedimiento
correcto es aquel que aumenta la probabilidad —o maximiza
la posibilidad— de alcanzar un resultado substantivo aceria-
do, mis que otro que haga efectivas las nociones de justicia
o proteja algin valor substantivo colateral. En este sentido,
entonces, el derecho procesal del Estado activista sigue al
derecho substantivo tan fielmente como una sombra. Y en la
medida en que el propio derecho substantivo siga fielmente
una politica de Estado, el derecho procesal es doblemente
instrumental, o doblemente derivativo: como el arte en la
vision de Plotino, puede compararse con la sombra de una
sombra. '
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No se debe entender, no obstante, que queremos decir

que la exactitud de los resultados justifica cualguier procedi-
miento empleado para alcanzar ese resultado. Incluso en Esta-
dos enteramente activistas, algunas reglas procesales son de
naturaleza dual, en el sentido de que no respetarlas no sélo
altera un orden procesal interno, sino sugiere asimismo que se

ha violado una politica substantiva. Por ejemplo, coaccionar a

un testigo para que testifique cuando no se ha respetado una
disposicidon procesal, puede clasificarse como delito penal:
puede haberse violado el derecho penal al forzar a un testigo
a hablar, y esa violacién no esti justificada automiticamente,
incluso si el testimonio coaccionado lleva a una prueba decisi-
va y finalmente a una deposicidén exacta del ¢aso entre manos.
Pero seria errado suponer que un Estado activista reconoce
tantas reglas de naturaleza dual como un Estado reactivo. Un
Estado activista estd menos dispuesto a reconocer que [as
vidas individuales tienen sus propias lealtades, o que los indi-
viduos pueden reafirmar su propio interés contra el del Esta-
do, tanto como muchas otras consideraciones que subrayan
las reglas procesales que dificultan la consecucién de resulta-
dos exactos basados en los méritos (p. ej., los privilegios
testimoniales y las restricciones en las buisquedas e incautacio-
nes). Tampoco es probable que un Estado activista —especial-
mente en sus variantes mis pronunciadas— cultive salvaguardas
procesales que reflejen desconfianza en sus funcionarios. El
Estado no puede lanzar y mantener sus programas ambiciosos
de cambio social si lo persigue el espectro de la mala conduc-
ta oficial y lo amenaza el temor de gui custodiet cusiodes. La
elecciéon de la forma procesal esti inspirada en general en
elegir aquellas que tienden a producir resultados exactos, y
con ello promocionar la fluida realizacion de Ia politica de
Estado en las circunstancias de un caso. Valores colaterales
ocasionales que inspiren impedimentos para alcanzar los re-
sultados substantivamente correctos son como remolinos en
un rio torrentoso: no pueden desviar el flujo de procedimien-
tos en direccién a los resultados basados en los méritos.

Con la reglamentacién procesal adaptada a la realiza-
cién fluida de los objetivos del Estado, los funcionarios ad-
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quieren amplias facultades para actuar.! No debe exagerarse
{a tentacion de circunvalar o violar los reglamentos procesa-
les, porque habitualmente tales reglamentaciones les permi-
ten alcanzar los resultados deseables basandose en los méritos
del proceso. Cuando, sin embargo, se produce un incumpli-
miento de las disposiciones procesales, la decision que ema-
na de ese incumplimiento —si es substantivamente exacta—
no se invalida con tanta libertad como en el proceso de
resolucion de conflictos. Esto es cierto incluso en aquellos
casos en que el incumplimiento implica mas que una disrup-

~ cion del orden procesal interno: Si, por ejemplo, -el acusado

culpable ha sido condenado, con la sentencia adecuada, el
juicio no se revocard automdticamente, incluso si es.evidente
gue la sentencia se basé en una confesién obtenida ilegal-
mente. En la perspectiva de un Estado activista, esa revoca-
cién seria un formalismo sin sentido. Deshacer una decisién
substantivamente exacta requeriria una buena demostracion
de que las sanciones alternativas para la impropiedad proce-
sal (tal como el castigo del culpable) requicren una buena
demostracion de que las sanciones a la impropiedad proce-
sal (como un castigo al culpable en proceso colateral) son
insuficientes para evitar las consecuencias dafiinas a los inte-
reses del Estado, tales como la pérdida de confianza en sus
funcionarios. Desde luego una reclamacién de esta naturale-
7a necesita una sustentacién seria para producir efecto, pues
una ganancia cierta y directa —un juicio exacto— no deberia
ser ficilmente sacrificada por una preocupacién sobre pérdi-
das remotas vy especulativas. El alegato mis fuerte del acusa-
do es sugerir que en el largo plazo el no revocar una decisién
viciada podria perjudicar la capacidad del sistema judicial
para llegar a resultados exactos. Por ello, el argumento mas

t Esta manga ancha puede ejemplificarse mediante las disposiciones que
regulan las investigaciones criminales e imponen formalidades al uso de
medidas susceptibles de interferir con la libertad individual (como el requeri-
miento de una orden judicial autorizando la bisqueda y captura), pero que
también proveen de “cldusulas de escape” en caso de necesidad urgenie ¥
falta de tiempo para observar tales formalidades.
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fuerte para revocar una condena basada en una confesién
obligada aunque veridica, claramente no es de compasién, o
humanidad; mis bien se alega que el no revocarla expondria
al aparato judicial, en el futuro, a autoinculpaciones poco
fiables. En otras palabras, las salvaguardas procesales en el
Estado activista se establecen con mis seguridad si estin

“vinculadas a la preocupacion por mantener un proceso que
maximice la probabilidad de alcanzar resultados exactos ba-
sados en los méritos del proceso.

El apego a instrucciones flexibles

Los arquitectos del proceso de implementacion de politicas
luchan por diseniar reglas y reglamentos procesales que faci-
liten el logro de resultados certeros. Pero por mis que lo
intentan, es imposible disefiar procedimientos perfectos-que,

seguidos al pie de la letra, den inexorablemente resultados

correctos basados en los méritos del proceso. Suponiendo,
por ejemplo, que la prohibicién de hacer preguntas sugesti-
vas en el examen directo de testigos es por lo general una
regla adecuada, podrian surgir circunstancias —que nunca se
pueden anticipar del todo— en las cuales una interrogacion
sugestiva antes que ponerla en peligro, mis bien favorecerd
la investigacion.? Para un sistema en que el derecho procesal
es el instrumento para la realizacién de una politica substan-
tiva, lo que surge de esta visidén es muy claro: cualquier
reglamentacién de las acciones procesales ha de ser flexible;
se permitird apartarse de las reglas si su cumplimiento rigido
pone en peligro el logro de los resultados deseables en

? Esto puede expresarse en €rminos .inds generales: donde exisie un
criterio sustantivo independicnte acerca de lo gue debe ser un resultado
adecuado (p. ¢j., la implementacicn correcta de un programa gubernamental),
no puede haber una “justicia procesal perfecta”, es decir, un procedimiento
que garantice, s} se sigue minuciosamente, la obtencién del deseniace anbela-
do. Para el tema de ia “justicia procesal perfecta”, ver J. Rawls, A rheory of
Jjustice, §5 (1972). El mismo Rawls duda si una justicia asf es posible en casos
de gran interés practico,

EL PROCESO COMO IMPLEMENTACION DE POLITICAS 259
casos concretos. Por lo tanto, las reglamentaciones procesa-
les del modelo que ahora discutimos gravitan casi siempre
hacia instrucciones cautelares o reglas basadas en la expe-
riencia que deben seguirse en situaciones tipicas, antes que
hacia reglas rigidas.?

;Cudndo puede permitirse a los funcionarios estatales que
se aparten de las instrucciones procesales? En teoria, por lo
menos, hay una respuesta adecuada: no considerar las formas
procesales es permisible cada vez que en las circunstancias
del caso las desventajas de apartarse de la regla (por ejemplo:
incoherencia en la aplicacién de normas vilidas) tienen me-
nos peso que otras consideraciones de politicas. Pero Ia apli-
cacién de este cilculo consecuencialista expande el campo de
Ja investigacién de modo exponencial y puede presentar difi-
cultades insuperables. Las reglas procesales de naturaleza “dual®
son una buena ilustracién. El hecho de que la forma de
obtener una confesion viole las reglamentaciones procesales y
también caiga en la definicion de un delito, no significa nege- .
sariamente que haberse apartado tanto de las normas procesa-
Jes y substantivas no haya estado justificado en la constelacion
concreta de los hechos. Tal vez el interés del Estado en la
deposicion acertada de un caso en particular deberfa estar en
un nivel tan alto que la necesidad de informacion constituya

5 Los gobiernos revolucionarios siempre s¢ sienten atraidos por las
instrucciones antes que por las reglas procesaies rigidas, por lo menos en sus
fases de Sturm und Drang. Asi, las autoridades soviéticas tempranas veian en
la informalidad de las instrucciones un ideal, Ver P. L. Stuchka, Narodnyi sud
v voproskah i ofvietkabh (Moscd, 1918); J. H. Hazard, Settling dispittes in soviet
society, 25-33, 433 (1960). La cruzada contra las reglas en la China comunisia
alcanzo su apogeo durante la Revolucién Cultural maoista, donde “la destruc-
cién de todas las reglas permanentes”, sustantivas o procesales, se convirtio
en un objetivo del Partide. Ver D, F. Forte, “Western law and contmunist
dictatorslip”, 32 Emory L. J. 135, 201 (1983}

Doblegar las reglas procesales también atraia a los absolutistas ilustra-
dos: esta predileccién por la flexibilidad se ilustrz en la legislacion de la
Prusia de tiempos de Federico, un Estado con vastos programas de tipo
“activisia”. El Preimbulo del Corpus Juris Fridericianum establece que las
normas procesales solo son vilidas si “lienen sentido 2 la luz de las circuns-
tancias”. Ver K. Norr, Naturrecht und Zivilprozess, 29, n. 92 (Tubinga, 1976).
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una justificacién utilitaria aceptable para el incumplimiento de
las normas. Evidentemente las soluciones para este problema
consecuencialista pueden ser de una complejidad asombrosa
para cualquiera cuya vision no cubra —como la visidn del
guardiin de Platén— “totalidades concretas”. Permitir que los
simples mortales operen libremente a partir de principios utili-
tarios tan extensos abre un amplio espacio para los juicios
errados, Ia arbitrariedad, la discriminacidon odiosa. En tanto
que es improbable que estos peligros no sean notados, inclu-
so en aquellas organizaciones legales que no estin compro-
metidas con nociones fuertes de orden y predictibilidad, el
riesgo puede ser auténticamente 2larmante para una burocra-
cia judicial constituida jerirquicamente.

Como ejemplo, consideremos un tema cuya compleji-
dad ha sido la plaga de las autoridades en los procesos
penales en el antiguo régimen de los pafses continentales.

Todos apoyaban la idea de que la mayor parte de las reglas

procesales podian pasarse por alto en circunstancias excep-
cionales, en caso de una “necesidad” superior. ;Pero se po-
dia permitir a los funcionarios una clausula de escape respecto
a todas las disposiciones procesales? jPodia permitirseles pres-
cindir de la figura judicii adecuada, incluso cuando lo que

estd en juego es tan importante como atenerse a las reglas
~ que regulan los medios legitimos de testimonio obligado? De
modo significativo, incluso quienes apoyan irrestrictamente
el control del delito entre las autoridades juridicas del perio-
do dudan antes de dar una respuesta positiva.’

+ Existen sistemas de justicia penal en que se contempla que un acto, de
otro mode criminal, puede justificarse si se comete para contrarrestar un
peligro para los intereses del Estado. Para Iz Jey soviética, ver N, A, Belyayev
y N. D. Shargorodsky, eds., Kurs ugolovnogo prava, tomo 1, 536 (Moscd,
1968). Mis comunes son las justificaciones basadas primeramente en la pro-
teccion de intereses mas rangibles, sean grupales o individuales.

> Un ejemplo famoso de este problema, debatido por siglos, era- ia
cuestién de si las reglas acerca de la tortura judicial legitima podian ser
dejadas de lado en el caso de fa mayoria de las ofensas peligrosas y atroces.
Muy pocas autoridades estaban preparadas para dar una respuesta afirmatj-
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El enganosamente sencillo. cilculo - utilitario es, por-lo

tanto, de poca ayuda. Por esta razdn, incluso los Estados

activistas extremos no consiguen convertir todas las regla-
mentaciones procesales en instrucciones o meras estrategias
para dirigir €l pensamiento oficial. Un nimero limitado de
disposiciones asume algin grado de rigidez 'y, por tanto,
también, una medida de independencia de la sumisién a los

_ objetivos del Estado para alcanzar deposiciones correctas

basadas en los méritos del proceso. Como consecuencia afia-
dida, por io menos aigunas faltas de cumplimiento del pro-
ceso merecen revocacién automdtica. Tal como el modelo de
resolucién de conflictos gravita hacia la legitimacion procesal
pero no alcanza una justicia puramente procesal, del mismo
modo el proceso de implementacién de politicas, aunque
prefiere una legitimacién substantiva, no alcanza a justificar

- sus decisiones Gnicamente en términos de resultados acerta-

dos. Pero sacrificar la exactitud substantiva en bien de una
regularidad “procesal” sigue siendo una anomalia algo in-
quietante. Tiene sabor a “formalismo”, tan extrafio a la ideo-
logia del Estado activista, y en la mayoria de los casos, la
reglamentacién procesal permanece flexible. .

Es importante distinguir esta flexibilidad de la naturaleza
sumisa de las reglas y reglamentaciones del modelo de reso-
hucién de conflictos: en tanto que este ditimo refleja la auto-
nomia de las partes privadas, el primero refleja la primacia
de los intereses del Estado. La diferencia adquiere un relieve
notable al reconocerse que los que reciben las reglamenta-
ciones no son idénticos en los procesos de resolucidon de
conflictos o de implementacién de politicas. En el primero,

va, aplicando a este problema procesal una doctrina desarroitada en un
contexto diferente por los primeros abogados civiles y candnicos. Ver B.
Carpzov, Practica Nova Imperialis Saxonica Rerum Criminalium, 1T parte,
cuest. 102, N° 68, 16 (Francfort, 1677): “Notissimum est gquod in delictis
atrocissimis propter criminis enormitatem jura transgredi licear”. Para el
tépico mis general y antiguo de los alejamientos permisibles de las reglas

- {transgressio legis), ver E. Lefebre, “Morale et droil positift Une institution

disparue, la ‘transgressio legis'”, en Miscellanea Moralia in Honorem Eximfi
Domini Arthur Jansen, 381 (Lovaina, 1949). '
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la reglamentacién se dirige biasicamente a las partes privadas
que controlan el litigio, quienes adquieren derechos procesa-
les a los que pueden renunciar. Si eligen afirmar estos dere-
chos, ello no puede negarse en consideracion a algtin interés
superior del Estado. En contraste, en el proceso de imple-
mentacion de politicas del Estado activista, los objetos prima-
rios de la reglamentacién son los funcionarios a cargo de los
procedimientos, los cuales tienen que realizar tareas y cum-
plir deberes. Es cierto que se puede interpretar que fnuchas
disposiciones dirigidas a ellos conceden “derechos” indirec-
tos a las personas implicadas en el proceso. Supongamos,
por ejemplo, que un funcionario no ha cumplido un plazo
prescrito para hacer un movimiento procesal en demm.ento
de un individuo privado. Podria decirse que ese individuo

' tiene “derecho” a oponerse a una extension del plazo para

permitir que se cumpla la etapa omitida. Pero esta interpreta-
cién no entenderia la realidad de la situacién: el individuo
puede alegar sélo que la extensién del plazo es por alguna

razén opuesta al interés del Estado, y con ello intentar utili- -

zar €l peso de este interés para proteger el suyo propio.
Como ya se ha dicho, convertir la reglamentacién procesal
en un paquete de derechos es transponer el idioma legal del
Estado reactivo a un medio extrafio, donde Chablando sin
ambages) no existen los derechos procesales personales.

ii. PARTICIPANTES SIN PODER
Las partes

Si se utiliza la palabra parte en su sentido mis estricto
aplicable al contexio de resolucién de conflictos —esto es,
para designar a un individuo o grupo privado que tenga un
poder auténomo para dar forma al procedimiento— no h’a_y
partes como tales en el modelo de implementacién de politi-
cas. Para asegurarse, un caso puede representar alguna ven-
taja o beneficio que el Estado activista confiere a un ciudadano,
ventaja a la cual se refiere convencionalmente como derecho

S
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personial. No obstante, incluso en un caso asi, el ciudadano
de un Estado activista no es soberano para afirmar o renun-
ciar al derecho que constituye el contenido de la causa de
~accion. 8i no estd dispuesto a defender su causa, la politica
estatal puede exigir que un funcionario lo haga por él. Por
estas razones tal vez seria mas apropiado no hablar de “par-
tes”, sino de “ principales participantes en un proceso”™ aque-
llos que, aunque se les niegue el control de las acciones
procesales, estin mis afectados directamente por la decisién
en que culminari el proceso. Habiendo notado esta califica-
cién, no obstante, me quedaré ¢on un uso convencional y
por tanto mas conveniente.

Al analizar el proceso de resolucién de conflictos, he

- indicado la prominencia del tema de la capacidad legal de

las partes para emprender acciones procesales. En contraste,
en ¢l modelo que ahora consideramos, este tema es casi
insignificante: de acuerdo con la ideologia activista, los ciu-
dadanos no son necesariamente los mejores representantes
de sus propios intereses, bien entendidos: esto €5, sus intere-
ses cuando aparecen a la luz de los valores del Estado. La

~actitud resultante hacia la parte puede indicar, cuando sef

observa a través de otra 6ptica ideolégica; que la gente no es
tratada como adulto, casi in stain pupillari. Sin embargo aqui
hay algo de exageracion: el Estado trata a los Menores v a
los adultos de modos diferentes 6

¢ la negacidon de una posicidn de dominus litis 2 una
parte no implica que no se le dé una oportunidad para
presentar sus puntos de vista u ofrezca pruebas: el requisito
de que los ciudadanos afectados deben ser escuchados es
perfectamente compatible con un modelo puro de imple-
mentacién de politicas. No obstante, el propésito de ofrecer

¢ Un perspicaz comentador norteamericano caracterizd a la administra-
cion de justiciaz del Estado “activista™ sovidtico de “parental”. Ver H. Berman,
Justice in the USSR, An interpretation of soviet law, 363-68 (1963). Los acade-
mMiCos SOViéticos protestaron vigorosamente: la ley soviética, arguyeron, reguia

de.un modo muy diferente los procedimientos que involucran a adultos y a
menaores. :
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una audiencia es mas informativo que protector de los inte-
reses individuales. La parte es una fuente preciosa de |3
informacién que los funcionarios necesitan para alcanzar I3
decisién correcta; esto es, la presentacidon de los puntos de
vista de las partes que pueden ayudar a formular e imple-
mentar Ja mejor politica de respuesta al problema que pre-
senta el caso.

Oftros participantes

Como he sefalado, el Estado auténticamente activista intenta
atraer a los ciudadanos, apartindolos de las preocupaciones
privadas para movilizarlos hacia los objetivos estatales.” Por
lo tanto es muy comprensible que el Estado estimule una
diversidad de formas de implicacion de los ciudadanos en la
administracién de justicia: formas que difieren de los papeles
testimoniales clasicos o de las modalidades clisicas de una
estrecha intervencién técnica en el proceso pendiente8 Se
permite a2 los participantes que se presenien como amiici
curiae para plantear las opiniones sobre temas ante el tribu-
nal, y crear nuevos canales de intervencion en el proceso,
mis allid de los limites que les asignan un papel de meros
testigos. Se puede confiar a2 grupos de ciudadanos una am-
plia gama de auxiliares, tareas no autoritarias, tales como el
control de la conducta de las partes implicadas en los proce-
sos. También se puede hacer que los ciudadanos sean au-
diencias cautivas para los procesos que prometan tener un
impacto didactico. :

. Uno se puede preguntar por qué s€ encuentran pocas
pruebas de esa implicacién ciudadana en la administracién

7 Para el deber de los tribunales soviéticos de educar a los ciudadancs
en el espiritu de lealtad 2 la causa del comunismo y otros valores estatales,
ver RSFSR, Law on court organization, dart. 3; ver también H. Berman, Soviet
criminal [aw and procedure (1966).

8 No considero aqui el alistamiento temporal de ciudadanos como fun-
cionarios ad boc.
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de justicia durante el periodo de los regimenes absolutistas
continentales, de los que a menudo se piensa son los proge-
nitores de los sistemas inquisitivos “puros”. El misterio se
despeja si uno se da cuenta de que, con excepciones meno-

res, €s0s regimenes estaban mucho mis preocupados de las

amenazas a su autoridad que de gestionar las vidas de sus

_ stibditos.? Ademis el aparato judicial —~dominado por buré-

cratas profesionales— se inclinaba a considerar la administra-

- cién de justicia como un objetivo técnico, inadecuado para la
* . intromision de aficionados, incluso si a estos no se les daba

participacion en la autoridad de tomar decisiones.

iii. CONTROL OFICIAL DEL PROCESO
Comienzo v final o

Es de sentido comtn que cuando la administracién de justi-
cia es un vehiculo para la implementacién de politicas, el
Estado debe conservar la posibilidad de elegir si conviene
activar el proceso. Si los individuos privados pudiesen coac-
cionar las acciones del Estado a voluntad, podrian provocar
procesos innecesarios o frustrar la intervencién garantizada
del Estado. Se podria argumentar con la misma fuerza que la
terminacion del proceso también estarfa controlada oficial-

% Es cierto que los tedricos del siglo dieciocho absolutista desarrollaron
la idea de que el Estado debe ser responsable de incrementar el bienestar de
sus ciudadanos; ellos alababan el estilo de gobierno chino, el que, pensaban
estaba interesado en esos afanes administrativos. Ver J. H. G, von justi,
Veigleichung der Europdischen wit den asiatischen und anderen z:enne-in?lz'd:;
barbarischen Regierungen (Berlin, Stattin v Leipzig, 1762). Con todo, la practi-
ca absolutista dieciochesca estaba bastante lejos de una ingeniérfa social
abarcadora. La Ginebra de Calvino era una polis con controles globalizadores
sobre 1a poblacion y programas de vasto alcance para el mejoramiento de los
cludadanos; puede entenderse como una de las excepciones a las gque se
refiere el texto: una precursora occidental de un verdadero gobierno activista,
En su Civitas solis poetica, Campanella ofrece un precoz ejemplo de procedi-
mientos educativos y parentales, que el autor sond mientras languidecia en
las mazmorras de la Inquisicién espanola. :
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mente; si los individuos privados tuviesen la posibilidad de
retirar un tema del examen oficial, en efecto podrian anular
la accién del Estado, o excluir una comunicacién que el
Estado consideraba importante. O, si estuviesen €n posicién
de insistir para que continuara el proceso pese a que los
funcionarios hubiesen decidido que era indeseable, los indi-
viduos privados podrian prolongar una investigacidn que
habia dejado de servir los intereses del Estado y con ello

dilapidar los recursos fiscales. El control privado sobre e}

comienzo y final del proceso sélo podria ser aceptable en
caso de una congruencia substancial de la motivacion priva-
da y oficial para la implementacién de politicas: en el idilio
resultante, como los puntos privados y estatales convergian,

en lugar de los funcionarios podrian ser los ciudadanos quie- -

nes tomasen decisiones procesales. Sin embargo, en la medi-
da en que la gente no hubiese internalizado suficientemente
las normas oficiales, el Estado necesita conservar poder para
elegir los vehiculos de implementacion de politicas de modo
concluyente. .

El control monopolistico por funcionarios no significa, sin

embargo, que los individuos privados no tendrian derecho a

voz en la serenata del proceso de implementacién de politi-
cas. Muy por el contrario, podria haber mucho espacio para
una participacién util de los individuos privados en ambos
puntos. Los ciudadanos (por ejemplo, las victimas de un deli.-
to) pueden proporcionar importante informacion, sefialando la

necesidad de intervencion estatal. Su irritacién puede servir:

para convertir Jos procesos juridicos en un drama’ moral en

vivo; el cambio en sus actitudes puede sugerir que los proce-

05 ya no estin garantizados, etc. Pero su valor para el sistema
judicial es en cuanto a su capacidad de aportar la informacién
requerida por los funcionarios para decidir la instruccién y la

terminacién de un proceso. Ha de reconocerse que fos meros

informantes pueden aparecer supetficialmente como reclaman-
tes privados o fiscales con poder de coaccionar la instruccitn
del proceso de implementacién de politicas. Los principales

motivos para esta expectativa son que los antecedentes ofre- .-~

cidos por los informantes privados requieren algunas verifica-
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ciones preliminares y revision para determinar si-las ruedas
de la justicia han de ponerse en movimiento, y estas verifica-
ciones preliminares pueden ser confundidas con el proceso
judicial propiamente dicho. Especialmente en ¢l entomo poco
metddico e informal de la maquinaria de justicia paritaria,
puede ser muy dificil fijar una linea divisoria entre las verifi-
caciones preliminares y el comienzo “formal” de un proceso.
La claridad de esa linea se ve adversamente afectada por la
propensidad de los funcionarios legos a confiar diversas ta-

" reas a individuos privados, de modo que puede requerirse

que simples informantes se présenten junto a testigos; dando
entonces la impresién de que son fiscales privados. Desde

"luego en las acciones mids metddicas de las burocracias jerar-
- quicas, la linea entre los meros informantes y los acusadores

privados reales es mucho menos tenue. Aqui el tema de si
existe base para iniciar un proceso puede volverse la tarea
preliminar especial de un Cancerbero oficial en el umbral del

sistema judicial,’’ y mientras que los informantes privados

pueden desemperfiar un papel en esta revision preliminar,
ellos no tienen derecho a pedir que se instituyan procesos
en sentido estricto, y cruzar dicho umbral.

1 En el proceso penal del Antiguo Régimen, no se esperaba que el
magistrado investigador iniciara los procedimientos antes de que se hubie-
rzn establecido fundamentos especificos para una querella criminal. Esos
fundamentos debian precisarse en una pesquisa secreta, relativamente infor-
mal, de modo que un informante maliciose no dafase la reputacién de un

- inocente, Los visitantes contemporineos de Inglaterra, aun cuando se ena-.
- moran de las instituciones britdnicas, desaprueban el poder de los indivi-

duos privados para someter a otros a procesos criminales mediante el
“enjuiciamiento privado”™: las personas de poco caricter podian destruir

. Teputaciones y exponer z la *ignominia” aun 2 aquellos que después salie-

ran exculpados de estos “cargos privados®. Las mentiras, aun si se prueba su
falsedad, dejan un residuo dafino. Ver I). Hay, “The meanings of the crimi-
nal law in Quebec”, en L. A. Knafla, ed., Crime and justice in Europe and
Canadg (1980). Débiles trazos de la antigua distincion entre inquisicién
informal (general) y procedimientos propiamente tales (inquisicion especial)

“subsisten hasta hoy en algunas jurisdicciones continentales, las que distin-
‘Buen dos tipos de pesquisas preliminares y explican en detalle los “funda-

mentos legales” para echar a andar los enjuiciamientos criminales, Ver Codigoe
de Procedimiento Penal soviético, arts. 5, 108.
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Esta diferencia en la claridad con que pueden distinguirse

los informantes de las partes que controlan la existencia de]

proceso, puede ser fuente de confusién en los estudios entre
culturas. En el punto en que un funcionario en un aparato
autoritario metédico no encuentra base para comenzar un
proceso propiamente dicho, su colega de un medio menos
metddico determina la énterrupcion de procedimientos ya ini-

ciados: un individuo privado, igualmente sin poder para coac--

cionar la accién oficial, puede percibirse como mero informador

en un medio, ¥ como acusador privado en otro. El informante '
continental del antiguo régimen puede no haber sido tan

distinto del “acusador privado” inglés, como los conocimientos
convencionales quieren hacernos creer.!! o

¢Cémo se reparte el control sobre la vida del proceso
de implementacién de politicas entre los funcionarios? Pue-
den contemplarse varias alternativas. Una es dotar de con-
trol al funcionario que también estd a cargo de impartir la
decisién basada en los méritos del proceso; otro es dar
control sobre. la iniciacidn v terminacion a un funcicnario
especializado que actia como “promotor”: un abogado del
Estado o acusador publico. En este dltimo caso, se convier-
te en experto, un especialista en la entrada y la salida, que
identifica los problemas que impulsan adecuadamente la
maquinaria de justicia y que tal vez también determina la
tasa Optima para que el sistema absorba los casos. Cuando
ocurre esta diferenciacion interna oficial, la participacion de

un “promotor” de los intereses del Estado puede ser tan

altamente considerada que los procesos de implementacién
de politicas llevados a cabo en ausencia suya son tratados
como una forma inferior, sélo aceptable en casos sencillos.
No hay nada en la naturaleza del proceso de implementa-
-¢ién de politicas que evite que el fiscal del Estado especia-

11 Es una extendida exageracion el que el acusador “popular” inglés era

un dominus liris privado. SSlo pensemos en que los magistrados podfan. -
abortar tales enjuiciamientos privados al negarse a exigir a los sospechosos

que acudierzn al tribunal para someterse a juicio.
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_lizado comparta su poder para iniciar y terminar procesos

con.otros funcionarios, incluido el juez.)? Incluso si el abo-
gado del Estado tiene la tltima palabra en este tema, no se
produce una desviacién de la implementacidn de politicas
propiamente dicha. Imaginemos por ejemplo que se ha
lanzado una investigacién por iniciativa del abogado del
Estado y que demuestra que el problema es de un orden
diferente al supuesto en un principio, v que el dltimo tipo

~de problema no garantiza la intervencién del Estado. Si de

hecho el fiscal es un especialista en estos temas, es también

el candidato natural para determinar en Gltima instancia

que habra que dar por concluida la investigacién oficial.
Ha de enfatizarse que esta visién del proceso de imple-

- mentacidon de politicas diverge considerablemente de los re-

tratos convencionales del proceso inquisitivo “ideal”. De
acuerdo con lo que convencionalmente se entiende, el pro-
ceso s6lo es puramente inquisitivo cuando todos los aspec-
tos del control procesal estin concentrados en una persona
(o personas) que decide en base a los méritos del Pproceso;
la participacién de los abogados del Estado (o acusador
publico) sehala la introduccién de arreglos adversariales en
la administracién de justicia. Se considera que el fiscal del
Estado es una parte comprometida en una disputa con la
persona implicada en el proeceso (por ejemplo, un acusado

_'penal). No estoy de acuerdo con este andlisis porque intro-
. duce supuestos reactivos en el entorno del Estado activista:

aunque no se puede negar que el desarrollo de una funcién
especial de promocion puede dar espacio a formas de reso-

2En la Francia del Antiguo Régimen, los jueces estaban facultados para

instituir por su cuenta un procesamiento penal, independientemente del fiscal
real. Ver R. Garraud, Traité théorigue et pratigue d'instruction crimineile, vol.
1, 53 (Paris, 1907). En algunas instancias esto también es posible en el
proceso penal soviético. Ver Codigo de Procedimiento Penal SOVIELico, aris.
255, 266. Existen asimismo algunos precedentes en Estados Unidos de faculta-
des judiciales “inherentes” para designar un fiscal especial si el asignado se
hiega a “ejercer su deber”, tanio de iniciar como de (mis plausiblemente}
continuar procedimientos ya iniciados. Ver “Note, The special prosecutor in
the federal system”, 11 Am. Crim. L. Rev. 577, 579 (1973).
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Jucién de conflictos en la administracién de justicia,’3 no es
probable que esto ocurra en un Estado puramente activista, .~

En un Estado asi no existe igualdad ni mutualidad de dere-
chos entre el individuo implicado en el proceso y el aboga-

do del Estado: los individuos y los intereses del Estado no -

estan en ¢l mismo plano. El funcionario del Estado mantiene
una posicién superior, incluso exaltada; o bien esti a Ia par
con el juez y puede ejercer poderes coercitivos sobre ¢l

individuo (la otra “parte”).!¥ Ademas el proceso es indepen- .

diente de una controversia real; ni siquiera una disputa simu-
lada encuentra un buen punto de apoyo. En suma, mis que
enfrentar una parte adversaria mas o menos igual ante el

tribunal, el individuo privado se ve confrontado con un . :
poderoso Cancerbero de las politicas del Estado, sélo discer-- -

nible del juez por su funcién especial. Que los promotores
oficiales participasen en este proceso histdrico per inguisitio-
nem puede plantear problemas a la teoria convencional,
pero no a los puntos de vista expuestos aqui.’®

Se puede imaginar otra forma de la implementacién de’
politicas en que se permite el control privado del proceso,

pero sélo de modo provisional, de modo. que siempre. es

posible la “correccidén” oficial de la accién privada. Un ciuda- .
dano que se queja de que una ventaja que le ha sido conce-

13 En el dltimo capitulo mostraré que las reformas decimondnicas de los

procedimientos penales continentales en realidad introdujeron diversas formas.

adversariales al separar las responsabilidades enjuiciadoras de las adjudicadoras.
14 El proceso penal soviético proporciona un ejemplo decidor. E fiscal

del Estado (llamado “guardian de la legalidad”) es la autoridad final en la o

importantisima investigacion preliminar, que incluye materias tan sensibles

como la detencién preventiva. El acusado no puede dirigir sus quejas contra .

la policia u otros investigadores al tribunal; el fiscal posee la autoridad
exclusiva de revision, Ver Cadigo de Procedimiento Penal sovidtico, §2, cap.
18, art. 211-17. Designados por el Soviet Supremo, los fiscales son vistos 2

menudo como la cuarta rama del gobierno. En zlgunos sisteras occidentales

{en su variante continenial); los fiscales pertenecen a la rama judicial {l2
magistraiure) v, como en Halia, pueden ser incluso inamovibles: su paridad
con los jueces se expresa frecuentemente de modo simbdlico en que se
stentan en el tribunal a la misma aitura que ellos.

13 Ver supra, cap. 1, n, 25.

e

ideology and innovation”, 22 William and Mary L. Rep. 639 (1981).
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dida’ por el Estado ha sido afectada negativamente, puede
estar autorizado a iniciar acciones judiciales e incluso a reti-
rar su caso del foro, pero mis adelante el mismo asunto
puede ser objeto de un proceso iniciado. y controlado oficial-
mente. Observemos que estos arreglos reconocen “derechos”
y control privado sélo para hacerlos ilusorios: existe la liber-
tad para abandonar el foro por una puerta, pero el individuo

~ privado puede verse forzado a volver a él por la otra. Estas

formas tan intrincadas son materia de la experiencia histéri-
ca; s¢ encuentran en algunas esferas de la administracién

‘judicial en periodos de transicion desde posiciones reactivas
. a activistas, Un ejemplo es la transicién en los siglos doce y
" trece, partiendo del punto de vista de que el delito es un

tema entre la victima y el trasgresor, al punto de vista de que
el delito pide la intervencion de una politica penal estatal. En
la Inglaterra del siglo trece, después de que la victima desis-

~tiera de ir a juicio, el juez quedaba autorizado para “impartir

el juicio del rey”,'® y en el Continente, los procesos penales
instituidos por el acusador privado podian convertirse en

“procesos inquisitivos controlados oficialmente.l” Comeo anali-
‘zaremos en el capitulo 6, esta dualidad de aplicacion del

derecho caracteriza los litigios civiles en interés puablico en
los EE.UU. Pero este arreglo contiene mezclas de formas de
resolucién de conflictos y no esta en el estilo puro de imple-
mentacién de politicas.

16 Ver W. Holdsworth, A bistory of english law, quinta ed., vol. 3, 609
(Londres, 1945).

7Ver A. L. Homberk zu Vack, “De diversa indole processus inquisitorii
el accusatorii,”, en J. F. Plit, ed., Analecta juris criminalis, 369-72 (Francfort-
Leipzig, 1791).

18 Las leyes antimonopolios y de valores, asi como las leyes contra la
discriminacién laboral, pueden ser ejecutadas tanto privada como oficialmen-
ie. Tales "redundancias” pueden agradar 2 quienes valoran la dispersion de la
autoridad. Ver R. N. Cover, “The uses of jurisdictional redundancy; nterest,
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Contenido de la causa

Como se ha sefialado repetidamente, el proceso de imple-
mentacion de politicas puede iniciarse independientemente,
sin que exista ninguna controversia o disputa interpersonal,
De hecho el proceso no necesita estar orientado contra nin-
guna persona en particular: las investigaciones pueden estar
dirigidas a un problema general, como la posibilidad de
corrupcién en una institucién. Tampoco la desaparicion de
una disputa que puede haber iniciado el proceso sefiala

necesariamente el final de éste: la politica del Estado puede ~

requerir que se provoque o prolongue un conflicto. La mate-
ria del proceso es, por lo tanto, un problema de Estado
reconocido que requiere atencidn y respuesta oficial. Esti
claro que este problema estatal deberia ser definido por
funcionarios antes que por ciudadanos privados, pero con
ello no se quiere negar a los individuos privados su papel en
‘dar forma a la materia del proceso. Cuando, como a menudo
es el caso, una ofensa individual da motivo a que se inicie
un proceso, como regla se requiere que la persona ofendida
plantee la naturaleza de su queja. Pero el propésito de este
requerimiento es sélo para proporcionar un punto de partida
o foco preliminar para la accidn oficial; en el fondo, una
disputa interpersonal es sélo sintoma de un tema mayor,
cuyos limites bien pueden exceder aquellos de la controver-
sia que los precipitaron. Una solicitud individual que alega
dafios por un vertido quimico puede ser indicativo de un
problema mayor de contaminacién que abarque a mucha
gente; una queja de robo en un colegio puede llevar a una
investigacién sobre problemas de seguridad relajada o poca
disciplina en la institucién educacional. Mientras mayor sea
el deseo del Estado de lievar a cabo transformaciones socia-
les, mds tenue y meramente provisional serd la forma inicial
del caso, segin el disefio de las partes privadas. En el caso
limitante de un Estado extremadamente activista, la defini-
cién de una agenda Sptima para la. investigacion “oficial estd
completamente divorciada de la definicién del problema tal
como lo sugiere la queja original de la parte privada. En un
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marco tecnocritico, la consideracién de control seran. los
conceplos para formar unidades de_procesamiento &ptimas.!?

- Si la determinacién de los parimetros procesales debie-
ra estar en manos oficiales, ¢quién, precisamente, va a ejercer
el control? Las variaciones de la estructura de la autoridad se
explorarin en el Capitulo 6, pero hay un punto que merece
atencién inmediata: el proceso puro de implementacién de

" politicas ¢requiere que el control definitivo sobre-la materia

del caso sea otorgado al juez, en oposicién a algun otro
funcionario?

Parte de la pregunta se responde a sf misma si con31dera—
mos el efecto de vincular al adjudicador s6lo -con aquellos
aspectos del problema subyacente que otro funcionario le ha
planteado. Cuando el problema lo define otra persona, el juez
puede verse forzado a tomar una decisién contra su mejor
juicio. Por ejemplo, si no puede extender la investigacién al
tema de si un delincuente es reincidente. El juez puede ser
incapaz de determinar la respuesta 6ptima al delito tomando

en cuenta la politica correctiva del Estado. Por lo tanto, el juez

queda autorizado para examinar todos los aspectos del caso o
la transaccién que se le plantea. Tanto como lo formulara la
legislacién “activista” de Frederick, el juez debe considerar das
ganze Factum (el hecho en su totalidad) antes que aspectos
seleccionados por otra persona.?

¢Puede reconciliarse el control del adjudicador sobre el
contenido de la causa con la participacién de un “promotor”
especializado, encargado de seleccionar los temas adecuados
para ser llevados a juicio? La respuesta inmediata es que, en
tanto que el juez puede examinar todos los aspectos de un
problema que se le plantea, no necesariamente estari autori-
zado para extender su examen a un tema diferente o adicio-
nal. Cuando existe un promotor especial, no es tarea del

2 En el dltimo capitulo veremos los sisternas reales que se aproximan a
este cdso extremo.

2 Corpus Juris Fredericianum, Preamble, Foint VI Ersfes Buch von Pro-
zessordnung (Berlin, 1791).
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adjudicador determinar o bien el tipo de casos adecuados
para ser sometidos a deposicidn, o el grado en que los casos
que caen en estas clases deben ser procesados. La determi-
nacién de un promotor de que una investigacion dada no
deberi extenderse de un evento a otro, no- obliga al adjudi-
cador a tomar una decision errada basada en los méritos del
proceso; mas bien evita que tome cualguier decision respec-
"~ to a lo que se ve como un nuevo temd. Finalmente, otorgar
el control del contenido de la causa entre el juez y un
promotor oficial pone en marcha la elusiva distincién entre
modificacidon. de un tema viejo vy la introduccién de uno
nuevo, distincidén con la cual el sistema Iegal tiene que ope-
rar en una diversidad de contextos.?! '

La discusién en curso sobre las prerrogativas del juez
supone que es mis que una figura que anuncia, con la
ceremonia apropiada, una decision hecha en secreto por
algin otro funcionario. Un Estado activista, por propdsitos
educativos u otros, puede desear basar sus decisiones en un
evento solemne, en el cual se anuncia —por un individuo, o
un colectivo— [a decisién que en realidad se ha tomado en
otra parte. Claramente estos adjudicadores ceremoniales no
tienen autoridad para desviarse de lo que ya esti decidido.

Grados de intervencion

Supongamos que surja un tema para ser resueltc por un

funcionario oficial en forma de disputa entre dos ciudadanos,
un acusador y un acusado. El pedido de reparacién, como
las alegaciones sobre los hechos, es mis sugestiva que pe-
_rentoria o controladora; la medida apropiada que se tomari
se origina en la perspectiva oficial, no en el punto de vista
estrecho o “parcial” de los individuos implicados. Por io
tanto, y como ejemplo, ya que los ciudadanos no conocen

% Son cjemplos de estos contextos el probiema de determinar si una
ocurrencia constituye una sola ofensa o varios delitos, o el problema de
limitar €l efecte preclusive de un caso ya fallado.
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necesariamente o que es mejor para ellos, el tribunal puede
ir mds. alla cuando asi lo demanda el querellante, o un
proceso originariamente planteado en forma no punitiva puede
transformarse a una modalidad punitiva.?? Es cierto que estas
modificaciones en el modo penal no son muy frecuentes,
pero la limitacién primaria, es Ia preocupacion de los funcio-
narios del Estado de que los querellantes puedan sentirse
descorazonados para plantear sus quejas en tribunales del
Estado por temor a acabar como acusados, con el resultado
indeseable de que pueden agotarse fuentes importantes de
informacién. La posibilidad abierta de convertir procesos .ci-
viles en penales no ha de entenderse como que la forma de
justicia de implementacién de politicas contiene una prefe-
rencia por castigar como modo de intervencion: el deseo de

un Estado radicalmente activista de educar v moldear a sus

ciudadanos puede llevar a abrazar la rehabilitacion como
objetivo preferido de intervencién en una diversidad de 4reas.
Como en la China de Mao, los ciudadanos tendrian que ser
transformados medijante el trabajo agricola. La necesidad de
castigar es mds caracteristica de los Estados absolutistas, pre-
ocupados mis qué nada en mantener el orden externo y
combatir el desafio a su autoridad.

Como nunca se puede predecir por anticipado cudnto
durari la intervencion antes de triunfar, el proceso correctivo
a menudo consiste en una sucesién de medidas para conse-
guir un cambio a largo plazo. Inevitablemente la linea entre
plantear y poner en vigor la decisién se hace tenue, ilustran-
do la convergencia de la adjudicacién (en un sentido limita-
do) y la administracién general en el Estado activista. '

2 En los paises centrocuropeos bajo la égida soviética, los jueces son
libres de descartar o sobrepasar la peticion de desagravio de la parte en los
casos civiles; el venerable adagio ne ear judex ultra et extra petita partiunz,
respetado aun en el proceso civil "activista” de ia era de Federico, ha sido
descartado. En la China imperial ya era posible la conversién desde el modo
de procedimiento civil 2l penal. Ver M. Shapiro, Courfs, 181-82 (2981).
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La determinacién de [os hechos

La discusion del proceso judicial en el Estado reactivo ha
demostrado cémo su objetivo reduce la importancia de
afirmar el Estado real de las cosas. A través de los ojos de
los idedlogos del laissez faire, la verdad es elusiva y la
realidad, como las musas, parece tener siempre un velo
mas. En contraste, que las pruebas sean correctas es nor-
malmente una de las precondiciones para realizar el obje-
tivo del proceso judicial en el Estado activista. La adecuada
puesta en vigor del derecho requiere una determinacién
exacta de los sucesos pasados y una prediccién fiable de
desarrollos futuros. Aqui buscar los hechos ciertos no
parece poco realista, o una tarea de Sisifo: las ideologias
activistas se albergan en una epistemologia optimista, y la
administracién de justicia activista trata las rutinas y los
temas faciles, como también dificiles; no se concentra
—como la justicia reactiva— en los residuos de los casos
dificiles que no pueden solucionarse fuera de los tribuna-
fes. ' .
No obstante, seria exagerado alegar —como se hace a
menudo respecto a procesos dentro del marco de la-investi-
" gacién— que el proceso de implementacién de politicas lucha
por alcanzar la verdad en todos y cada uno de los casos, o
que ¢s una bisqueda ilimitada de informacién exacta.® In-
cluso si un Estado activista no abrazara valores que limitatan

3 por e¢jemplo, los comentadores soviéticos claman que el objetive de
‘su- proceso es determinar la “verdad obijetiva™ la tolerancia de cualquier
estindar més bajo para la determinacién de los hechos se considera burguesa.
Ver T. N. Dobrovolskaia, Printsipi sovetskogo ugolovnogo protsessa, 121-25
(Moscl, 1971). De hecho, ni siquiera los procedimientos penales continentd-
les, en el periodo en que la tortura judicial era legal, permitian la buisqueda
jlimitada de informacién que demandaban las autoridades; sin importar Jo
brutal ¥ tosco que nos parezcan estos procedimientos hoy, la sensibilidad
ante el sufrimiento humano, y aun nociones de dignidad humana, no estaban
del todo ausentes. Ver M. Damaska, “The death of legal torture”, 87 Yale L.
860, 879 (1978).
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la busqueda de la verdad,? el intento por alcanzar el-estindar
mas alto posible de prueba impondria costos inaceptables en
términos de demoras v muchos otros problemas. No sélo a
menudo las decisiones deben ser planteadas sobre 1a base de
unos conocimientos bastante inciertos, sino que la politica del
Estado puede dictar que una hipdtesis factual sea aceptada,
pese a que otra es en cierta medida mas probablemente
vilida. Cuando el potencial de error politico bajo las hipétesis

‘en competencia, no es igualmente. grave, apoyarse en las

hipdtesis menos probables, pero también menos peligrosas, es

:'» una respuesta racional a la necesidad de accidn bajo condicio-
‘nes de incertidumbre. Por lo tanto, mis que decir que el

proceso de implementacién de politicas intenta maximizar las

. posibilidades de descubrir la verdad, uno preferiria decir que

intenta niveles dptimos de exactitud respecto a las pruebas
sobre los hechos, dadas las diversas limitaciones impuestas a
su operacion.®

En vista de esta orientacién, parece claro que el contrgl
privado sobre la determinacidn de los hechos no es un

elemento del modelo puro que consideramos. Lo que pueda

exigirse en favor del control privado se apoya en el supuesto.

_.de que las partes privadas estin interesadas en alcanzar la
verdad, siendo capaces de disefiar estrategias de investiga-

cién satisfactorias; pero tal supuesto estid desprovisto de plau-

% Suponer que un gobiemno extremadamente activista descarta la com-
pasion u otros costos humanos que acarrea ¢l acopic de informacién no tiene,
justificacién analitica ni precisién histotica. Serfa igualmente errade asoctar el
gobierno reactivo con el cultivo de la compasion: como ejemplo, recordemos

© que un juez en un proceso reactivo debe resistir la tentacién de asistir al

débil, en funcién de un trato parejo para todos los litigantes.

3 A ‘medida que el paradigmitico caso civil en los Estados Unidos
contemporaneos se transforma en uno de “interés publico”, el valor del
descubrimnientoe de [a verdad se enfatiza cada vez mis. Ver A, Chayes, “The
role of the judge in public law litigation”, 89 Harv. L. Rev. 1281, 1296-98
(1976). De modo simiiar, a medida que el modo coercitivo de la ley inquisito-
rial comenzé a hacer incursiones en 12s mais antiguas formas procesales
adversariales del continente, se hizo acgstumbrado subrayar la mayor capaci-
dad del estilo inquisitorial para “la ventilacidn de la verdad®. Ver B. Carpzov,
Supra, n, 5. .
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sibilidad en €l marco de un Estado auténticamente activista, '

Los hechds que se necesitan para determinar la propiedad
de la intérvencion del Estado pueden ser nocivos para el
interés de los individuos privados, dindoles amplias razones
para perturbar, antes que facilitar, el descubrimiento de di-
chas pruebas. Ademis,-las estrategias investigativas Optimas
requieren de un punto de vista independiente de las pers-
pectivas partidarias estrechas: darles a los individuos priva-
dos libertad para determinar las pruebas en el contexto
activista, se parece a dejar que dos grupos de presion dise-
flen un esquema regulatorio en aras del interés publico. El
rechazo del control privado sobre la blsqueda de datos no
implica que los individuos privados queden excluidos de
participar en la recoleccion de informacién y ‘el examen de
pruebas. Cuando estin ausentes los funcionarios de nivel
bajo que realizan actividades investigativas preparatorias, el
papel de las partes privadas en la baisqueda de hechos
puede ser incluso grande y prominente. Sin embargo, los
furicionarios a cargo de los procedimienios se negarin a
apoyarse exclusivamente, o incluso principalmente, en' cana-
les de informacién creados por personas cuyos intereses
estan afectados por la decisién prospectiva. En ltima instan-
cia, el control sobre el proceso de busqueda de pruebas ha
de quedar en manos de funcionarios del Estado.

Este control del Estado puede organizarse de varias ma-
neras. Un arreglo del que habitalmente se piensa que esta
mandado por la forma investigativa pura, es que la bisqueda
de hechos esté estructurada y dominada por la persona o
personas a cargo de dar a conocer la decisidn basada en los
méritos del proceso. Es el que adjudica sobre los hechos y no
algin otro funcionario, quién es el primer responsable de

obtener testimonios. El mismo genera el grueso de las pregun-

tas hechas a los testigos, decide la secuencia en que serin
interrogados, etcétera. Este primer arreglo se adecua al ideal
del estilo de implementacién de politicas sélo bajo un conjun-
to limitado de condiciones. Es objetable cuando se puede
mostrar que la implicacién directa del que adjudica sobre los
hechos en la produccion de pruebas, reducird sus posibilida-
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des de alcanzar un resultado- acertado. 1a vision psicolégica
sugiere que, de hecho, este podria ser un caso tipico: para ser
un interrogador eficaz, ocasionalmente el que adjudica sobre
los hechos ha de enfrentar testigos, y cuando lo hace, la
ponderacién tranquila y desapasionada de las pruebas puede
verse adversamente afectada. Ademds, para llevar a cabo un
interrogatorio centrado, el examinador ha de formar una hipé-

" tesis tentativa acerca de los hechos que ha de establecer y al

hacerlo, surge el peligro de que sea mas receptivo a la infor-
macién coherente con sus teorfas tentativas que con la que no

+lo es. En suma, existen buenos motivos para reducir la partici-
- pacion del adjudicador en la recoleccién y produccién de

pruebas. Su mayor compromiso parece apropiado sélo en

- casos sencillos, cuando las consecuencias adversas de la “so-

brecarga” psicolégica, es relativamente inocua.?

Otro método, preferible en la mayoria de los casos, es
confiar la recoleccién de informacién v el examen de las
pruebas ante el juez a un funcionario especializado. Alterna-
tivamente se puede nombrar un “gestor del proceso” oficial,
que no ha llevado a2 cabo una investigacién preliminar, y -
cuya Unica funcidn es interrogar a los testigos y presentar

‘otras pruebas al que adjudica con los hechos.?” Bajo ambos

arreglos, el juez, inicialmente desinformado, sélo de manera
gradual se involucra en la produccion de pruebas y entonces

% En varios paises continentales, argumentos de este cariz se usaron en
realidad para abogar por Ja separacion de las funciones investigativa, acusa-
dora y adjudicativa, antes reunidas en la persona de ciertos oficiales judiciales
del Antiguo Régimen. Estos argumentos se reforzaron con las demandas por
la separacion de los poderes. Ver A. Esmain, Histoire de la procédure crimi-
nelle en France, 502 (Paris, 1882). En la teorfa soviética, donde la separacion
de poderes es considerada un mito, la division de 1as faculiades adjudicativas
de las investigativas y acusadoras solo se sostiene en argumentos que alaban
las virtudes de la especializacidon de funciones. Ver, p. ¢j., T. N. Dobrovols-
kaia, supra, n. 23, 164, Para una argumentacidn més general, ver Y. A
Tikhomirov, Razdelenie vlastei ili razdelenie tuda, Sovetskoe Gosudarstvo i
Pravoe, N° 1 (1971): 14.

Z Este métode de recabar pruebas fue recomendado para los juicios
criminales en Alemania Qccidental. Ver H. Liuger, Probleme der Starfprozess-
refornr, 59 (Berlin y Nueva York, 1975).
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s6lo en la medida que requieren sus necesidades cognitivas,
El arte del juicio suspendido- puede practicarse durante mjs
tiempo, v las pruebas pueden ponderarse de modo mis
desapasionado. ' _
Otra posibilidad aun es tener dos funcionarios, cads
cual predicando su actividad sobre una hipdtesis factual dife-
rente, recoger informacién independientemente y luego de-
sarrollar las pruebas ante €l que adjudica los hechos mediante
el uso rival de fuentes de pruebas. Pero jes este estilo adver
sarial reconciliable con un proceso puro de implementacidn
de politicas? Este tema es de interés especial para los aboga-.
dos angloamericanos y merece ser analizado con cierto deta-’
lle. Es claro que este estilo de examinar las pruebas puede
considerarse una opcién sélo cuando el tema del proceso
puede ser reducible a dos ‘escenarios factuales contradicto-
rios, como es el caso, por ejemplo, del tema de la responsa-
bilidad criminal. La hipotesis de la culpa se puede explorar
por un fiscal del Estado, y la hipétesis de la inocencia por un
defensor publico. Pero cuando la busqueda de la mejor
respuesia a un problema requiere la investigacion de un
amplio diapasén de posibilidades o, tomando prestada una
frase de Polanyi, cuando los temas del caso son “policéntri-
cos”® parece inapropiado estructurar la bisqueda de la ver-
dad como un encuentro entre dos posiciones contradictorias.
En un proceso penal, consideremos una investigacién sobre
la sancién Sptima después de haber descubierto responsabi-
lidad penal: antes que continuar con un enfrentamiento ad-
versarial de funcionarios, tiene mis sentido que los dos junten

Zyar M. Polanyi, The logic of liberry, 171 (1951). Lon Fuller ha utilizado
Ja distincién entre asuntos “monocéntricos” y “policéntricos” para establecer
una linea entre las materias que debérian presentarse a los tribunales y las
que no; solo los asuntos “monocéntricos” le parecen enjuicizbles. Ver L.
Fuller, “Adjudication and the rule of law”, Proceedings of the American Sociely
of Bternarional Law 54, N°-1 (1960): 1-8. Hay que destacar que los comenta-
dores que tienen una conviceidn mds activista realizan distinciones similares ¥
aun asi consideran los asumos “policéntricos” como eminentemente enjuicia-
bles. Ver M. Taruffo, # processo civile “adversary” nell’esperienza americand
154, 251 (Padua, 1979).
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sus cabezas en un esfuerzo para colaborar con el juez, o
insistir en alguna forma de investigacion unilateral de los
hechos requeridos para la dictacién de una sentencia éptima.

Pero incluso cuando los problemas de un proceso se
pueden reducir a dos posiciones contradictorias, se debe
reducir o debilitar el tono del estilo de confrontacién en el
examen de las pruebas. Se considera mis apropiado que los

. funcionarios de un Estado auténticamente activista son mis
- promotores de los objetivos del Estado, que representantes

de dos intereses parciales en conflicto. Pueden haber sido
nombrados por el mismo superior comiin, e incluso’ pueden
estar de acuerdo acerca del resultado esperado. Pero igual
que en los procesos de canonizacién de la Iglesia catdlica,
un funcionario puede desempenar el papel de abogado del
diablo, oponiéndose al promotor de la fe como asunto mera-
mente formal. Otra razdn adicional para moderar la confron-
tacién se relaciona con la posicién del que adjudica los
hechos en los procesos activistas: no se puede esperar qae
permanezca apartado del examen de las pruebas y debe
permitirsele interceder cada vez que encuentre necesaria la
informacién. Cuando participa activamente en la busqueda
de soluciones &ptimas, la competicién entre dos funcionarios
pasa a segundo plano, vy de hecho no es inconcebible que
ahora los dos oponentes oficiales formen una coalicién con-
tra €. No sdlo se debilitan las relaciones de confrontacién;
también son inestables: la determinacién de los hechos ad-
versarial no incorpora facilmente los conceptos activistas de
las bases factuales deseables para la adjudicacidn. En un
proceso dedicado a la implementacién de la politica de Esta-
do —como en la ciencia convencional- un enfrentamiento
sostenido de puntos de vista se percibe como indicacién de
que el tema en cuestiéon elude una resolucion concluyente.

- Mientras mas progresa una investigacién, mis deseable se

hace que se estreche el terreno controvertido por los investi-
gadores oficiales; lejos de ser una forma ideal, un enfrenta-
miento persistente sobre las pruebas se hace irritante. Una
decision tomada eligiendo el punto de vista que impera en la
competicidon oficial sobre las versiones alternativas de los
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hechos, es aceptable sélo a falta de una alternativa mejor.
Parece preferible decidir después de que ambos funcionarios
hayan llegado a acordar que debe imponerse una de las dos
versiones de su investigacidon. Por lo tanto en los procesos
activistas surge un punto en que los funcionarios dejan de
desempenar sus papeles y se quitan sus méscaras adversaria-
les: insistir en el escenario de la competicién en si, no tiene
:sentido para el Estado activista.

 Ahora es posible llegar a una conclusioén: como la con-
troversia no es el abrasivo del molino judicial, el proceso de
determinacién de los hechos s6lo ocasionalmente puede or-
ganizarse en forma de competencia entre dos funcionarios.
Esta forma se diluye v se matiza en un esfuerzo colaborativo
de la organizacién del poder del Estado que busca la solu-
cién 6ptima para el problema legal en cuestion. En tanto que
en un Estado reactivo toda la investigacion judicial se puede
convertir sin dificultades en una competicién,® en el marco
de.un Estado que cumple su potencial activista en tltima
instancia la competicién es una forma de investigacién cola-

borativa y paralela. Claramente, €l caso limitado de un mo-

delo puramente activistz no ha de confundirse con procesos
activistas mas moderados en que puede haber mucho mis
espacio para la competicién por pruebas entre los funciona-
rios. Existen Estados activistas en que no se ha desarroliado
una vision amplia de la vida social, sin una politica de
Estado a lo Briarius, con cien manos para acercar a los

2 En Estados Unidos también se han alzado algunas voces defendiendo
la aplicacion de formas competitivas para la resolucion de problemas cientifi-
c0s. Ver Levine, “Scientific method and rbe adversary model”, 29 Am. Psych,
661 (1974). No puede sorprender en un pais caracterizado por la ausencia de
‘ortodoxia y la carencia -de sistemas intelectuales fijos en numerosos campos:
donde ¢l problema no es tanto hallar una solucién a un problema dentro del
paradigma cientifico establecido sino resolver el choque entre paradigmas
contradictorios, la visién. estereoscopica y el método adversarial de debate
parecen naturalmente atractivos. Para la distincidn entre resclver problemas
dentro de un marco aceptado de io que es ciencia normat y la opcion de
matrices disciplinarias en competencia, ver T. $. Kuhn, The structure of scieh-
tific revolutions, seg. ed., 120 (1970).

e
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funcionarios. Poseido por impulsos activistas y no obstante
dividido en su visién del interés estatal, los funcionarios son
como €sos cactus cuyo fruto sélo dura un dia y cuyas espi-
nas son eternas. Las controversias presentes sobre las cuales
se incorpora ia version del interés comun en la decision,
dejan al adjudicador sin otra eleccién que seleccionar una de
las hipétesis en conflicto como base para su juicio.

Las partes como fuente de informacion

Como el Estado activista espera que todos participen en
tareas comunes, también requiere que los civdadanos coope-
ren con las autoridades en la administracién de justicia. Este
deber se extiende a las partes procesales; cuando la supre-
macia de los intereses del Estado es tan reconocida como
celebrada, que las partes se nieguen a cooperar con las
autoridades a causa de sus propios intereses o lealtades en
competencia hacia la familia, los amigos v etcétera, no en-
cuentra ni mucha simpatia, ni una justificacion fuerte 3

El deber de cooperar incluye, desde luego, el deber de
revelar documentos y otras pruebas materialés a los funcio-
narios a cargo del proceso.?! Atenazados por el deseo del
Estado de controlar la vida social, en la determinacion de los
hechos los responsables de ello pueden penetrar el mundo

- privado con relativa facilidad. Pero en este sentido es mis

importante el deber de la parte de someterse al proceso de

% Esta actitud se refleja en la ley acerca de los testigos ordinarios. Tanto
el negarse a testificar, como la evasién de un testigo, se consideran ofensas
graves contra la2 justicia. Ver, p. €j., el Cédigo Penal soviético, art. 182. Mds
ain, muchos privilegios testimoniales dictados por propésitos independientes
del anhelo de descubrir los hechos reales del caso (p. ej., doctor-paciente,
sacerdote-penitente, periodista-fuente reservada) pueden ser rechazados o
delineados de un modo muy estrecho,

¥ En los sistemas paritarios de implementzacion de politicas que toleran
las “investigaciones civiles” (y la litigacién privada con el propésito de aplicar
la ley), el deber de revelar puede favorecer a un investigador “semiprivado”

mis gue al tribunal.
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interrogatorio y presentar pruebas testimoniales. Ausentes de|
proceso de implementacion de politicas no s6lo estan los
escripulos ideolégicos contra transformar a Ia parte en testigo
(es decir, fuertes concepciones de autonomia personal), sing
también los diversos impedimentos estructurales a esa conver-
sion generada por un proceso dedicado a la resolucion de
disputas. Sin tener nunca el control completo de las acciones
procesales, ni ser nunca sujeto soberano a cargo de sus intere-
ses procesales, la parte puede ser facilmente convertida en
objeto de la accidon procesal, es decir, en fuente informativa.
De este modo, un proceso puro de implementacién de politi-
cas incorpora como una de sus caracteristicas definitorias e]
deber de las partes procesales de responder veridicamente a
las preguntas que les dirjan Jos funcionarios pertinentes. Este
deber no esta protegido por una serie de privilegios, ni s1qu1e—
ra por el privilegio contra la autoinculpacion.

Si quisiéramos construir un modelo del proceso de

implementacién de politicas sin estos rasgos, los sistemas
procesales histéricos, muchos de ellos conocidos, organiza-
dos en el modelo de investigacion oficial parecerian dema-
siado “inquisitivos” v quedarian desprovistos de su nicho
categdrico. Por ejemplo, avanzado el siglo veinte, algunos
paises de Europa occidental manifestaron expresamente que
el acusado penal tenia el deber de responder, y no esta de
ningin modo claro que muchos sistemas actualmente en
vigor no sigan asumiendo ticitamente ese deber.32 A menos
que se crea que el Estado es maléfico, la existencia de
dicho deber per se no necesariamente simboliza un plano
moralmente inferior.?

52 Ver, p. ¢j., los comentarios al Proyecto de 1957 para el Codigo de

Procedimiento Penal del cantdn suizo de Ginebra: Projet de Code de Procédu-
re Pénale, Chancellerie de I'Erar, 133 (Ginebra, 1975). Mis generalmente, ver
F. Walder, “Das Verhr”, en Strafprozess und Recbistaat, Festschrift Bfennin-
ger, 184 (Zirich, 1956).

3% Sobre este problema, ver G, del Vecchio, Studi sul diritro, vol. 2, 211
{Mildn, 1958); J. Goldschmidt, Der Prozess als Rechislage, 127 (Berlin, 1925);
Tomas de Aquino, supra, cap. 4, n. 59, id.
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En tanto que el deber de testificar y decir la verdad

~ puede ficilmente justificarse en un Estado activista, su imple-

mentacion practica puede provocar dificultades. Es dificil

" disefiar un método eficaz y aceptable para sancionar el fraca-

so de una parte en proporcionar informacién exacta a las
autoridades procesales. Cuando una parte tiene un interés
fuerte en no revelar un hecho (por ejemplo, por temor a un
castigo severo), sélo la perspectiva de sanciones draconianas

- sugiere un problema. afiadido con el mecanismo de sancién,

es decir, su costo humano. Algunas medidas eficaces para

- inducir a una parte a responder a preguntas, pueden ser
 ofensivas para la compasién humana y las ideas imperantes
sobre el tratamiento adecuado de los ciudadanos por el

Estado. Incluso las autoridades del antigug régimen, de triste
memoria, que legalizaron la coercién fisica para extraer res-

‘puestas a los acusados de un delito, no eran totalmente

insensibles a este problema e impusieron algunas limitacio-
nes al uso de medidas coercitivas. 3! ;

F

No obstante, el problema de las respuestas es s6lo parte
de la dificultad. Incluso si existen medidas eficaces de sancién
para inducir a una parte a responder las preguntas, se sentird
tentado a mentir; al testificar en falso, puede intentar evitar
tanto el dailo a sus intereses en peligro si da respuestas
veridicas, como el mal de la sancidn si rehiisa hablar. Y como
la falsedad de su testimonio raras veces se puede establecer

3 Como era esperable, estos limites dependian en alto grado del rango
social del acusado. Ver las fuentes de primera mano recopiladas en M.
Damaska, supra, n. 23, 8§78-79. Las medidas coercitivas no sélo estaban
permitidas en una fase avanzada del proceso con el fin de obtener la confe-
sion (después de haberse reunido suficiente evidencia), sino también desde el
comienzc de la accidn judicial, para hacer hablar a los acusados recalcitrantes.
Ver L Clarus, Opera ommnig, libro 5, cuest. 45, N° 6.550 (Londres, 1672). Pero
estas medidas eran relativamente benignas comparadas con los tormentos que
se aplicaban para sonsacar confesiones; Beccaria, el famoso opositor a la
tortura judicial, los recomendaba como un antidoto Gtil contra el obstinado
silencio de algunos acusados. Ver C. Beccaria, An essay on crimes and pu-
nishments, 150 (Londres, 1801). Llamadas poenae inobedientiae (penas por
desobediencia), estas medidas subsistieron a Ja abolicién de la tortura judicial
en Francia por mis de un siglo.



286 __LASCARAS DE LA JUSTICIAY ELPODER DELESTADO___
con certeza en el proceso en curso, €l sistema judicial estd e
peligro de quedar atrapado en informaciones inexactas.? pog
fin, entonces, los sistemas de implementacién de politicas
deben ceder ante el hecho de que el deber de la parte de
cooperar con las autoridades, a menudo carecerd de sanciones
eficaces, transformando la amenaza en una espada sin filo, .

La mayor parte de los procesos contemporineos dedica-
dos-a la implementacién de politicas, parecen haber partido
de este arreglo extremo. Tomemos, por ejemplo, 1os proce-
sos penales en Europa continental. La legislacion en muchos
sistemas occidentales —y algunos comunistas— dice que los
acusados penales —a los que todavia se requiere que se

sometan a interrogatorios— tienen derecho a negarse a res-

ponder: el derecho al silencio. Ademas, si prefieren testificar,
sus mentiras detectadas no son castigables como pérjurio: es
el derecho a mentir. Desde luego la coercidn fisica para
obtener testimonios esti actualmente y en general proscrita.
A nivel de retdrica juridica, estas son desviaciones importan-
tes de 1a forma pura de implementacién de politicas, con su
énfasis en el deber que tiene la parte de cooperar con las
autoridades. Sin embargo, estos logros retéricos han afectado
la administracién actual de justicia sélo hasta cierto punto,
de modo que el derecho vivo en este irea merece una
mirada fresca.

3 Pero ello no supone el fin del esquema de cumplimiento de la ley, En
los procesos penales, la determinacion fizble de que el acusado ha mentido
presupone (en la mayorfa de los casos) que su culpabilidad ya2 ha sido
establecida, de modo que no hay lugar para medidas que castiguen el falso
testimonio (p. ¢j., forzar el deber de decir 1a verdad) antes del veredicto final,
es decir, suponiendo que tales medidas puedan ser efectivas para promover

~el hallazgo de la verdad. La tortura judicial para sonszcar confesiones solo

tenfa sentido cuando las pruebas requeridas para su uso legitimo se pensaban
suficientes para convencer al juez de la culpabilidad del acusado. Por qué
torturar entonces? Uno de los fundamentos mis impontantes en defensa de
esta accidn se relacionaba con la fe religiosa: se crefa que una confesion
repetida después de la tortura indicaba arrepentimiento, v de ese modo
podria salvar el alma del acusado del tormento eterno gue merecia su pecado
mortal. Asi, parecia racional sumeérgirlo en el mar de sufrimiento que lo
absolverfa-antes de anunciar y ejecutar la sentencia.
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En primer lugar ha de reconocerse que, incluso como

tema de doctrina juridica, el derecho a negarse a cooperar

raras- veces vincula en las primeras etapas de la investiga-
cién, cuando la informacidn decisiva a menudo se obtiene
mediante un interrogatorio intensivo de los sospechosos. Con-
cedidos solo en una etapa posterior, estos derechos podrian
compararse con una peineta que se regala a una persona
que ya ha perdido el pelo. Cuando es aplicable, el derecho
al silencio es sui géneris porque los funcionarios conservan
su derecho a interrogar:. el propio hecho de que se pueda

" forzar a un acusado a presentarse y ser sometido a interroga-

torio por un funcionario poderoso, es en si mismo suficiente
para crear una atmdsfera que impone presién para respon-
der. Esta presién crece en aquellos sistemas que no requie-

‘ren de advertencia acerca del derecho al silencio. La presién

aumenta auin mas porque es tipico que los funcionarios que
interrogan ejercen un poder considerable sobre el acusado.
Por lo tanto los investigadores pueden interpretar la nega-
cién del acusado a colaborar y aclarar los casos, como indi-
cativo de que puede interferir con los esfuerzos de la
investigacion; pueden ordenarle que permanezca detenido
sin posibilidades de salir bajo fianza hasta-el momento del
juicio.® Los jueces, que llevan el peso principal del interro-
gatorio, son también quienes dictan sentencia, de modo que
el temor del acusado de antagonizaros al no responder
adecuadamente, actia como un incentivo poderoso para ha-
blar, muy aparte del hecho de que, como el juez del proceso

3 E] peligro de que el acusado pueda impedir los esfuerzos investigati-
vos (Verdunklungsgefabr} es un argumento invocado de rutina para ordenar
la detencién preventiva en casi todos los sistemnas continentales de procedi-
mienio penal. Pero existen asimismo argumentos apécrifos, uno de ellos el
deseo del investigador de facilitar los interrogatorios. Para esos argumenios
apoéerifos en Alemania Occidental, ver W. Hassemer, “Di¢ Vorgussetzungen .
der Untersuchungshaft”, Awwaltsblan, n° 2 (1984): 05. Hasta hace muy poco,
la renuencia a cooperar con los investigadores por parte del acusado podia
constituir un motivo para negar que se contara el tiempo de detencidn
preventiva en el cumplimiento de la condena. Ver P. Thorman y A, Overbeck,
Das schweizerische Strafgeserzbuch, vol. 1, 226 (Ziirich, 1940).
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decide la culpabilidad y la pena al mismo tiempo, el acusado
‘que opta por el silencio se priva de la oportunidad de decir
algo que pueda mitigar su castigo. Legitimamente los jucces
pueden sacar conclusiones desfavorables de la negativa de
un acusado a responder una pregunta, y es ficil ver las
razones por las cuales los acusados continentales que eligen
usar su derecho al silencio son muy escasos.¥” Tampoco su
derecho a mentir es menos digno de Pickwick: las incohe-
rencias detectadas en sus declaraciones disminuirin o inclu-
so destruirdn su credibilidad general; en la prictica es facil
que las negativas empecinadas a confesar puedan tratarse
como circunstancias. agravantes si, a la inversa, una confe-
si6n se considera mitigante en cuanto a la sentencia.3®
. De cara a esta riqueza de recursos- utilizados para indu-
cir a los acusados a hablar y decir la verdad, un observador
externo puede legar a la conclusién de qué en realidad
estos recursos son sanciones suaves y aleatorias al deber de
un acusado penal a cooperar con las autoridades procesales.
Poco familiarizado con los amplios esquemas legislativos que
ofrecen argumentos a los comentaristas para construir el
derecho al silencio y el derecho a mentir, el observador
estard mas inclinado a interpretar la 51tuac1on como que el
silencio y las mentiras del acusado son tolerados por el
sistema —para ellos no hay sanciones directas de castigo-
antes que erigir el silencio y las mentiras privilegiadas del

¥ Comparar supra, cap. 4, n. 58. Recordemos la facilidad con que las
declaraciones del acusado anteriores al juicio pueden ser integradas al tribu-
nal si él opta por ser taciturno,

3 A menudo los académicos y los tribunales superiores se oponen al
usc “aviomatice” de la confesidén para mitigar la pena y del silencio como
agravanie: se requiere que ambas indiquen de algtin modo que el acusado es
menos ¢ mids culpable y peligroso. En la prictica de los tribunales, sin
embargo, lo menos que puede decirse es que las confesiones tienden a
mitigar ¢l castigo, en ausencia de cualquier determinacion adicional. Para la
practica germano-occidental, ver H. Bruns, Strafzuntmesungsrecht, 526 (1967).
Para una argumentacion mis general, ver G. Foschini, Confessione dell imputato
e misura della pena, Archivio Penale (1945),1, p. 29. Las mentiras detectadas
del acusado en ciertas circunstancias pueden ser punibles como ofensas
criminales contra la administracion de justicia. Ver supra, cap. 4, n. 60.
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acusado como derechos procesales privados.® El ideal del
acusado que coopera con las autoridades queda cerca de la
superficie del derecho, si entendemos que éste es una em-
presa viva.

iv. POSICION DEL JUEZ

Lo central de la imagen de un adjudicador imparcial en el
estilo reactivo de resolucién de conflictos ha sido demostra-
do y he analizado cémo esta imagen requiere que sea de
alguien desinteresado y esencialmente pasivo. El objetivo de
implementacién de politicas requiere una imagen clave dife-
rente: lo que se espera primariamente del juez es que llegue
al resultado preciso o que encuentre la solucién mis apro-
piada a un problema, tal como se cristaliza en el proceso. La
posibilidad de que tenga que saltar a la accién es ticita. Es
igualmente claro que el tema de su neutralidad entre dos
partes ni siquiera ha de mencionarse, pues no siempre ha de
haber dos partes en el proceso judicial. Pero incluso cuando
los procesos no estin libres de tensiones bipolares, el juez

_activista no esti obligado a tratar a las dos partes de modo

1gual ba]o ciertas circunstancias puede esperarse que se ali-
nie con la parte que exige lo que parece ser la visidn correc-
ta v lo ayude si no consigue fallar el “caso” correcta y
eficazmente. Por lo tanto al considerar la mejor posicién y
los atributos mds deseables del juez activista, el tema general
es identificar aquellas posiciones y atributos que probable-

% Hay que destacar los roles discrepantes de los comentadores conti-
nentales v los observadores forineocs: mientras los primeros buscan participar
en el sisterna judicial, para moldearlo seglin sus preferencias, un observador
externo estd interesado en entender cémo funciona reaimente ei sistema, en
comprenderio. No, puede decirse gque los comentadores continentales nunca
asuman un rol interpretativo y establezcan la posicion real del acusado crimi-
nal como fuente de informacién. No puede sorprender que ello ocurra habi-
tualmente cuando son conducidos a adoptar una perspectiva comparativa, Ver
V. Bayer, “La signification de Paveu de I'inculpé dans. le droit de procédure
Dpénale de certains états occidentaux europdens”, Rivista Italiana di Diritto €
Procedura Penale, n.s. 2 (1939): 724.
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mente apoyaran una disposicidn substantivamente correcta
del caso. En suma, la imagen de un juez “honrado” antes
que imparcial expresa el ideal adjudicativo en el proceso
- dedicado a la implementacion de una politica de Estado.

Participacion en el proceso

Al considerar los diversos aspectos del proceso activista, he
anotado repetidamente que el juez estd obligado a ampliar la
argumentacién y sobrepasar el material presentade por los
participantes en el proceso, cuando sea aparente que tales
acciones son necesarias para alcanzar los resultados correctos,
El juez no puede mantenerse apartado y sin participar. Sin
embargo es evidentemente dificil dar una respuesta general al
tema del grado preciso de su implicacidn: ésta dependera en
gran medida de la participacién de los demas funcionarios del

Estado en el proceso. Desde luego, cuando es el Gnico partici- -

pante con autoridad, su implicacién alcanza el maximo: como
adjudicador, asume el control personal sobre el proceso. Pero
cuando otros funcionarios realizan otras acciones, puede lle-
gar un momento en que el adjudicador parezca convertirse en
observador pasivo, limitado a tomar una decisién sobre la
base del material reunido por otros funcionarios. En aquellos
casos en que dos funcionarios presionan por llegar a desenla-
ces opuestos del caso, incluso podria parecer que el adjudica-
dor se transforma en un arbitro que resuelve Jos conflictos,
limitado a sentenciar a favor de la alternativa oficial que se ha
argumentado mdas persuasivamente. . _

Pero esta es una visién superficial: no sélo la abdicacién
total del control procesal es ajena al estilo activista puro, sino
- también el modelo de decisién como eleccién entre puntos de
vista en competencia, o una mediacién entre estos puntos de
vista. Recordemos que el modo procesal que ahora se sondea
corresponde a un Estado en que hay s6lo una vision global de
la vida social, adoptada por el Estado para reemplazar el
Babel de concepciones diferentes © contrarias del bien. En
este Gltimo contexto, cuando e} Estado no ha desarmrollado una

Gy s b et
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sola teoria social propia, la investigacion de la mejor respuesta
politica a un problema, bien puede requerir la eleccion de
uno ‘de los puntos de vista enfrentados sobre las politicas
deseables que mandan; el resultado deseado del caso podria
ser la aplicacion de la visién que imperaba en un debate de
funcionarios que advocan esquemas politicos en competencia.
Pero en el caso limitante de un Estado que cumple su poten-
cial activista, ésta no es la situacién mas probable: en el
contexto unitario, la investigacién de la mejor respuesta politi-
ca policial a un problema parece ser una empresa que requie-
re un andlisis exhaustivo dentro del marco de un esquema de
politica tnica; la solucién correcta dentro de este esquema es
el resultado deseable del caso. Igualmente inapropiada en este
entorno unitario serfa una decisidn que implicase un consen-
50, 0 soluciones intermedias entre posiciones en conflicto. En
un proceso puramente activista, decidir mediante consenso es
como resolver la disputa entre teorias heliocéntricas y geocén-
tricas sosteniendo que tanto el Sol como la Tierra giran gn
tormo a un eje equidistante. Anlisis, no eleccién, es la esencia
de la decisidon activista.

Ya he sefalado que cuando se acerca el momento de la
decisién, el adjudicador activista se inquieta cuando persiste
una controversia oficial sobre hipdtesis factuales. Lo mismo
ocurre cuando hay controversias sobre las politicas y los
estindares aplicables. Los desacuerdos mantenidos sugieren
que el problema en cuestion no estd maduro para la disposi-
cién o por lo menos no lo estd para una definitiva. Pero jqué
debe hacer un adjudicador en esta situacion? Suponiendo
gue en este punto no lance su propia investigacion, una
posibilidad es que pida otra investigacion por funcionarios,
para que los productos de una investigacion oficial paralela
sean mas armoniosos. Muchos procesos activistas existentes
incorporan este arreglo.®® Alternativamente, el juez puede

4 por ejemplo, el tribunal de primera instancia soviético puede ordenar
que un caso vuelva a la fase investigativa para recabar mis informacién. Ver
Codigo de Procedimiento Penal soviético, arts. 226, 308. Esta posibilidad existe
asimismo en zlgunos sistemas continentales cldsicos de procedimiento penal.
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posponer una decision definitiva hasta el momento en que
esté “més ampliamente informado”, ordenando s6lo las me-

didas provisionales necesarias. La tan criticada “tercera via”

entre culpabilidad y declaracién de inocencia en el proceso
penal del antiguo régimen (absolutio ab instantia, plus gm-
DPlement informé, etc)) ilustra la segunda posibilidad.? Desde
luego surgiran circunstancias en que no se puede postergar

una decisién irrevocable aunque continlien las controversias’
oficiales. De cara a una necesidad tan imperiosa de decidir,

el adjudicador activista no sigue el camino sugerido por la
légica procesal de la competicién de las partes: no tiene que
reglamentar en favor del punto de vista mejor alegado. Mas
bien, le serd preferible guiarse por una politica de segundo
orden del Estado, para buscar la mejor solucioén bajo condi-
ciones de incertidumbre; las ideas sobre la mejor asignacién
de los costos del error pueden levario a decidir contra la
alternativa mejor alegada, siempre que la decisidon reduzca
las consecuencias negativas del error. Por lo tanto Ias dudas
factuales en el proceso penal pueden resolverse —dependien-
do de las circunstancias— ya sea a favor o contra el acuisado.
- La eleccidon de la alternativa mejor alegada puede ser una

estrategia aceptable para el adjudicador sélo en .ausencia de

una politica de segundo orden aplicable, esto es, en situacio-
nes que estin lejos de ser ideales, y que de hecho son
deplorables faute de mieux.

En suma, el adjudicador activista puede unirse za las
acciones procesales cada vez que sea necesario para alcan-
zar la solucién correcta.®? Incluso cuando superficialmente

41 Esta decisién “intermedia” atrajo incluso a algunos espiritus revolucio-
narios a fines del siglo dieciocho. Marat sostuvo gue, si la culpabilidad
criminal no estd demostrada pero persiste la sospecha, el acusado debe
permanecer detenido, hasta el momento en que -algo o alguien “ilumine los
hechos”. J. P. Marat, Plan de la legislation crininelle, 172 (Paris, 1794). Para
similares ideas en territorio alemin, ver A. Bauer, supra, cap. 4, n. 86, 299. La
legislacion de la Rusia -zarista mantuvo esta posibilidad hasta bien entrada la
segunda mitad del siglo diecinueve.

“21a demanda por investigacion adicional es una forma de este compromi-
so-activista, con un control procesal de 1iltima instancia en el 6rgano decisorio.
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parezca desemperiar el papel de drbitro de una competicién.-

sobre el mejor curso de la accidén, permanece obligado a
buscar el resultado correcto enteramente aparte del argu-
mento que impera en la competicion forense o los deseos de
los protagonistas procesales.

El problema del conocimiento extrafio

. Es evidente que el modo reactivo de proceso crea un campo
de energia bipolar en el cual toda la informacidén adquirida

por el juez fuera del juzgado, provocara sospechas de prejui-
cio © sesgo, sea porque sus conocimientos fueron adquiridos
privadamente o porque emanen de una familiaridad con la
documentacién oficial. En cualquier caso parece justo desca-
lificar al adjudicador reactivo que estd en posesion de infor-
macién extrafia. En contraste, como la imparcialidad no es el
atributo central del acljudicador activista, sus conocimientos
externos no son asumidos ficilmente como defecto descalifi-
cador; dicho conocimiento se hace objetable sélo si puede
ensombrecer la vision substantiva y poner en peligro Ia de-

- posicién correcta. del caso. Imaginemos que millones de per-

sonas han visto en television un homicidio en directo, y que
el asesino es tan conocido como el de Lee Harvey Oswald:
en el juicio subsecuente, si el asesino decide negar el acto
de matar, no tiene derecho a insistir en que los jueces sean
s6lo ciudadanos que no hayan visto la televisién. La familia-
ridad de los adjudicadores con hechos ampliamente acepta-
dos como ciertos, no los descalifica automiticamente y puede
ser deseable. El juicio no es una competicién o un juego en
que el acusado tiene derecho a “poner a prueba al Estado”,
incluso respecto a hechos notorios. La situacién es diferente
cuando se piensa que el conocimiento extraprocesal obteni-
do no és fiable. Por lo tanto se puede temer que el adjudica-
dor en posesion de dichos conocimientos acepte acriticamente
sus propias percepciones sensoriales —o su propia elabora-
cién cognitiva subsecuente a esas percepciones— incluso si
chocan con los de los testigos o con otros medios de prueba.
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La rectltud para tomar decisiones puede verse afectada agd.

versamente si se le permitiera ser juzgado. Por lo tanto,
como la regla es que los adjudicadores son fungibles, en
tanto que los testigos no lo son, el adjudicador potencial ha

de convertirse en testigo, y se debe encargar a otra persong

que busque las pruebas.
Marcos divergentes de autoridad dan orzgen a distintos

escripulos acerca del conocimiento “privado” del juez. Esto -

se puede ver claramente en el ejemplo de esos sistemgs
activistas que no perciben el riesgo de mezclar las funciones
adjudicativas y testimoniales, como fue el caso del jurado
penal inglés bien entrado el siglo dieciséis. No sdlo no se
descalificaban los conocimientos privados del jurado, sino
que se valoraban y alababan. Otros marcos generan otras
actitudes. He anotado la importancia para el espiritu burocra-
tico de la separacién de la esfera oficial de la privada. En
consecuencia, lo que los adjudicadores burocraticos obser-
van “oficialmente” en el curso del proceso, se mantiene

rigidamente separado de lo que observan, por ejemplo, al ir -

de regreso a casa por la noche. La determinacién de los
hechos deberia ser una actividad oficial y no privada, de

modo que la informacién obtenida privadamente es descalifi- .

cante. Estos recelos acerca del conocimiento externo estin
inspirados por los peligros percibidos para la integridad del
resultado en base a los méritos del proceso, y no por el
deseo de asegurar la “imparcialidad” del adjudicador o satis-
facer conceptos de justicia procesal.

Lo que se ha dicho hasta aqui acerca del conocimiento

_ de hechos también se impone al conocimiento extraprocesal |

aplicado a las normas de decisién. Por lo menos en el
entorno burocritico jerdrquico, pareceria preferible que antes
de abordar un caso, el adjudicador tuviera una visién clara
de la jurisprudencia aplicable; si hay que guiarlo respecto a
las normas judiciales cuando el caso avanza, al comienzo es
incapaz de determinar con precision la informacién que ne-
cesitard para decidir el caso. La utilidad de una pregunta o
linea de investigacion particular puede aparecer sélo mis
adelante, de modo que se hace necesario volver atrds, des-
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aprovechando recursos. Otro contraste de cara al modo del
proceso de resolucién de conflictos puede observarse cuan-

do un juez activista, antes de entrar en el caso, da a conocer

sus opiniones sobre un. punto en particular del derecho
pertinente en ese juicio. Si su opinién legal es acertada, en el
proceso de implementacion de politicas tiene poco sentido

~ dudar de su idoneidad como adjudicador, incluso si hay un

marcado desacuerdo entre los participantes procesales en

‘relacion al derecho aplicable.

Vinculacion con el Estado

- Se ha demostrado que los ciudadanos de un Estado auténti-

camente activista, como notas de una fuga gigante, han de
contribuir al desarrollo del tema comin y han de compartir

- la vision del -Estado sobre la vida social. En consecuencia los

adjudicadores del Estado también tienen que estar compro-
metidos con él: la indiferencia de un 4rbitro hacia las politi-
cas estatales estd fuera de lugar y es incluso reprensible. La
identificacion del juez con el Estado se vuelve indeseable
s6lo cuando es tan intensa que, como cualquier pasién abra-
sadora, obscurece la visién respecto a las demandas correc-
tas de la politica del Estado. Es mayormente para evitar que
los objetivos del Estado sean promocionados con excesivo
celo, que el juez activista debe mantenerse adecuadamente
“objetivo”.43

éDejan estas demandas espacio para la mdependencra
del adjudicador? Cuando cumple completamente con las de-
mandas que sc le hacen, no estd mis enrolado que compro-
metido? Si queremos decir que la independencia implica
neutralidad e independencia de las politicas del Estado, la

* %3 Por supuesto, la objetividad del adjudicador también puede peligrar
por un astigmatismo de otra clase: un interés personal eni el resultado del
caso puede llegar a tentarlo para que sacrifique el resultado correcto. Obvia-
mente, #emio fudex in causa sig es un atavio grotesco del implementader de
politicas ideal.
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respuesta ha de ser enteramente negativa. Bajo algunas. cir.

cunstancias incluso puede parecer deseable que los adjudica-
dores busquen instrucciones de las autoridades estataleg
apropiadas en-cuanto a la deposicién del caso. Si una orga-
nizacién es responsable de definir la linea politica, ;no es
natural que los adjudicadores consulten con esta organiza-
cion la respuesta adecuada 2l problema judicial que tienen
entre manos? Que los adjudicadores sean seleccionados en.
tre una oiganizacién politica de elite no es impropio y hasta
podria ser preferible, incluso si el cuerpo de elite exige una
disciplina estricta de sus miembros para seguir politicas, y
posee una estructura de mando eficaz 4 |
Cuando esto ocurre, uno se pregunta si una autoridad
estatal externa puede aislar a los adjudicadores de interferen-
cias indebidas o del trajin del dia a dia de la politica. La
mejor garantia de dicho aislamiento aparece cuando los adju-
dicadores son tratados como especialistas 0 expertos en rela-

cionar los objetivos politicos con eventos contingentes. Cuando

las normas adjudicatorias se hacen mis complejas, los resul-
tados acertados comienzan a apartarse de las soluciones atrac-
tivas en términos de instituciones politicas ordinarias, de
modo que la intervencién desde el exterior puede ser vista
como una intromisidn en un campo especializado. En esta
situacion, como en el relato talmidico del horno de Ach-
nai,® los adjudicadores pueden ser capaces de afirmar cierto
grado de autonomia o independencia incluso de Ia autoridad
estatal suprema. Los impulsos politicos poderosos que inter-

4 No se considera descalificador en los pafses comunistas que los jueces

* sean miembros del Partido, aun si la linea partidaria sugiere un resuliado

particular de un caso con toda claridad. Para referencias a probleras similares

en los sistemas occidentales, ver M, Damaska, en W. J. Habsheid, ed., Effektiver
Rechtsshutz und Verfassumgsmassige Ordnung, 461, n. 66 (Bielefeld, 1983).

43 En esta historia, un rabino disidente convocd a la voz divina para gque
se pusiera de su lado en una disputa rabinica. Sin embargo, aun la voz de los
cielos fue incapaz de persuvadir a sus colegas para que cambiasen sus puntos
de vista, porque todos eran expertos en la Tord. El relato es parte del Talmud
de Jerusalén, Moed Katan, 11, 1. Ver la traduccion al francés de Marcel
Schwab, 322 (Paris, 1960).
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fieran en la deposicidn de estos casos en particular pueden

debilitarse como un rfo caudaloso que se encausa en la red
de un sistema de irrigacion.

Esta dindmica ha estado funcionando en los Estados
activistas de ideologia comunista. Cuando tanto la revolucién
sovi€tica como la china eran todavia j6venes, las autoridades
no dudaban en afirmar que el partido en el poder estaba
autorizado para intervenir con vigor en la administracién de
justicia: no s6lo en el sentido de fijar politicas- generales o
pedir que los jueces inspiren lealtad hacia las causas del

_Estado, sino también en cuanto a. dar instrucciones especifi-

cas referentes a la forma de decidir casos particulares. Se
esperaba que los tribunales buscaran la conduccién.de fun-

_cionarios del partido en casos especificos.®® Pero desde en-
- tonces ha habido una evolucidn: que los jueces dependen de

la autoridad del Estado sélo en cuanto a que deben seguir
las politicas generales disefiadas por el partido. Las instruc-

- ciones del partido o de cualquier otra autoridad extrajudicial
. que especifique cdmo manejar casos concretos, ahora se

declaran inapropiadas: una interferencia indebida en el curso
de la justicia. Esta libertad de recibir instrucciones especificas
se proclama entonces como la esencia de la independencia
judicial: se critican los conceptos mas amplios y exigentes de
esa independencia judicial tildindolos de mitos burgueses, o
de convertir €l sistema judicial “en fetiche”.¥” Evidentemente

% Para perspectivas soviéticas tempranas, ver N, S, Alekseev y V. Z.
Lukashevih, Leninskie idei v soverskom ugolovnon sudoproizvodsive, 62 (Lenin-
grado, 1970). Ver también A. Solienitsin, Archipiclago Gulag (1973), donde se
documenta la opinién del fiscal general Krylenko. En la China macista, los
tribunales debian seguir las instrucciones del Pastido. Ver A. E. S. Tay, “Smash
permanent rules; China as a model for the fiture”, 7 Sidney L. Rev. 400, 415, 419
{1976). Aun en la era posterior a Mao, algunos casos relevantes —como el de la
Banda de los Cuatro, que involucrd a la mujer de Mao— pasaron abiertamente a
consideracion de los jerarcas del Partido antes de la dictacion de la sentencia.

47 Para una formulacion tipica de las visiones dominantes, ver T. N. Dobro-
volskaia, supra, n. 23, 165. Fs interesante notar que, mientras rechaza la division de
los poderes del Estado, la docirina oficial soviética no tiene problemas en honrar la
division del rrabgjo entre los representantes del Estado, Hlevindola hasta un grado

~de autonomia funcional. Ver Vydra, “Rassledovanie ugolovnogo dela”, Soverskoe

Gosudarstoo i Pravo, N° 9 (1980): 78. Ver también Y. A. Tikhomirov, supra, n. 26.



208 LAS CARASDE LA JUSTICIAY EL PODER DEL ESTADC

la independencia judicial surge de la distincién entre instryc-

ciones generales y especificas, mis ficiles de disefar en 1y
teoria que en la practica. Desde luego, para alguien imbuido
con valores pluralistas, esta concepcidén de independencig
parece empobrecida. Pero no se deberian importar al paisaje
politico de los Estados intensamente activistas, las preocupa-
ciones acerca de la independencia del sistema judicial que
imperan en sistemas de Estado limitado. En el panorama
activista, el Estado aparece como una fuerza benigna y como
el centro de la legitimidad politica: los jueces deben estar

protegidos, pero s6lo contra la interferencia de funcionarios -

del Estado que sea o bien corrupta (para sus propios fmes) o
busque resultados substantwos ‘incorrectos”.

v. EL ROL DEL ABOGADO
Compatibilidad con el modelo

En el proceso judicial activista existen funcionarios que apoyan
una tesis que favorece al ciudadano privado como parte de sus
deberes oficiales y que por lo tanto éste puede considerar
como aliado temporal. Pero dichos funcionarios no son “repre-
sentantes” de los individuos implicados en el proceso: con
intereses mas amplios en la mente, pueden actuar en cualquier
nivel del proceso de maneras perjudiciales al interés de los
individuos privados. Ya he sefialado que se puede nombrar un
defensor del Estado con el fin de examinar la hipétesis de culpa
presentada por el fiscal del Estado. No obstante, serfa un mal

© comportamiénto grave que un defensor del Estado alegara a
-favor de la inocencia conira su mejor opinién, 0 que abogara

un castigo particular sélo porque el acusado lo considera me-
nos oneroso.® i un defensor del Estado responsable apoya los

% También serfa incorrecto que un oficial oculiara informacion que
hubiera obienido de su colega asignado al rol de contendor: los representan-
tes del Estado no deben desempefiar sus tareas procesales en detrimento de
su objetivo coman, que es 1a obtencidn de un resultado adecuado.

—_— .
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intereses del acusado cuando ellos no coinciden con los intere-
- . ses superiores del. Estado, es a causa de una identificacién

equivocada: como con las caracolas, estd confundiendo el lati-
do de su propio corazén con el sonido del mar.

¢Es compatible con el proceso de implementacién de
politicas permitir al abogado que asista a la parte para en-
frentarse a los funcionarios a cargo del proceso? La respuesta
general se vuelvé en tormno a si las autoridades del Estado
consideran dicha asistencia como Util a la consecucién del
objetivo de justicia. Se podria argumentar que, en ausencia
de abogado privado, los funcionarios mias atarecados podrian
pasar por alto algunos intereses legitimos de una persona
implicada en un proceso, 0 que sus intereses podrian ser

~tramitados de modo ineficiente por una parte poco experi-

mentada y embargada por la ansiedad. También podria exi-
girse que el abogado verifique la conducta de los funcionarios
a cargo: al mantenerlos en alerta, ayuda a reducir la negli-
gencia, y al vigilar los excesos de celo, ayudan a reducir Ia

conducta oficial irregular. En la medida en que estos argu-

mentos parezcan persuasivos a la autoridad del Estado, se.
abre un espacio para la participacién del abogado en la
administracién de justicia: ahora se piensa que la participa-
cién de los abogados mejora las probabilidades de llegar al
resultado procesal correcto. Los argumentos en pro y en
contra han de ser ponderados de modo diferente para los
distintos tipos de proceso o para etapas procesales diferen-
tes. Por lo tanto, se debe excluir el abogado en ciertos casos,
o0 en ciertas fases del proceso judicial, pero no de la adminis-.
tracién de justicia en general.®® Si se considera que el papel

4 Durante ¢l periodo de zuge del absolutismo francés, se permitia que
el abogado defensor se presentara ante los tribunales de apelacion en las
cazusas penales. El procedimiento penal germano del mismo perfodo era adn
mas abierto a los abogados: éstos podian revisar el expediente y redactar un
informe para ¢l acusado en cuanto la investigacion oficial estuviese completa,
Ver B. Carpzov, sipra, N° 3, cuest, 115, n° 90-101. En las causas civiles, el
Antiguo Régimen disponia escasas restricciones al trabajo de los abogados.
S6lo en 1781, como paite de las reformas de Federico el Grande en Prusia, se
prohibié actuar ante los tribunales en los litigios civiles a los miembros de la
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del abogado es iitil, puede hacerse obligatorio, de modo que
la- parte que rehidse tener un abogado, de todos modos
tendrd uno nombrado especialmente para representarlo; cuan-
do los individuos no son soberanos en la bisqueda de sus
fortunas forenses, puede no haber derecho a permanecer
solo y actuar pro se.’®

El rol adecuado

En la medida en que los intereses de una parte privada no
choquen con el deseo del Estado de alcanzar una deposi-
cién correcta del caso, definir el papel del abogado no es
problematico; el abogado deberd ser el defensor vigoroso
de la parte. Pero ;cudl serd el curso -de accién adecuado

cuando el resultado substantivamente correcto aparezca como
un posible dafio para el cliente? En un sistema judicial

caracterizado por la tendencia a favorecer la implementa-
cién fluida de la politica del Estado, no hay lugar para los
abogados que sirven los intereses privados de un cliente,
creando obsticulos para la realizacién de los programas del
Estado. ;Se espera entonces que el .abogado no. considere
los deseos de su cliente y que asista a los funcionarios del
Estado para llegar al resultado deseable? Naturalmente, esta
solucién ocurre en un Estado que rechaza las lealtades
estrechas y pide el sacrificio de los intereses menores, en

judicatura. Fueron reemplazados por una rama especial de empleados judicia-
jes, encargados de ayudar a los litigantes tanto como de supervisar el trabajo
. de los jueces. Ver A Weissler, Geschichte der Rechtsanwalischaft, 357 (Franc-
fort, 1967). Este experimento, propio del espiritu del absolutismo, fracaso y
pronto fue dejado de lado. La exclusion total de los abogados privados de Lz
administracion de justicia se contempla en sisternas legales no occidentales.

%0 Los actuales sistemas judiciales del continente europeo, tanto en el
Este como en el Qeste, proveen de defensa de oficio en los juicios por
ofensas sancionadas con las penas mas graves.

—_—
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aras de los grandes intereses; aqui, la lealtad del abogado.a -

su- cliente no tiene ‘mérito intrinseco substancial. Por otra
parte, a largo plazo esta lealtad puede ser iitil para el
Estado: el que el abogado no se vuelva contra su cliente
puede apovyar la exactitud general de los resultados, incluso
si obstruye la deposicidn correcta de un caso dado. En
otras palabras, la lealtad del abogado hacia su cliente pue-
de basarse en la discordia entre objetivos del Estado mis
inmediatos y remotos ajustindose a favor de lo ultimo,
antes que basarse en el conflicto entre individuos e intere-

ses del Estado y resolver a favor de los primeros.5* Como -

ya se ha sugerido, un argumento de esta naturaleza merece
una audiencia seria en un Estado activista.

Por ejemplo, consideremos el tema veénerable de prote-
ger el secreto de la comunicacion entre cliente y abogado. La
realizacién efectiva de las tareas del abogado requiere que
obtenga informacion fiable de diversas fuentes, especialmen-
te de su cliente. Si ahora se le obliga a transmitir todo lo que
ha llegado a conocer a las autoridades, su cliente y demis
informantes pueden sentirse renuentes a revelar datos com-

prometedores o perjudiciales. Entonces se puede agotar una -

fuente itil de informacién, afectando negativamente los inte-
reses mayores de la justicia. Una secuencia de este tipo se ve
habitualmente como una posibilidad no demasiado remota, y
por ello incluso los Estados fuertemente activistas dudan

31 Este razonamiento puede subyacer a una declaracion frecuente en la
literatura legal soviética, la de que los intereses de la justicia soviética y los
del acusado criminal son como “las dos caras de la misma moneda®. Ver L
Stetkovskil, Advokat » Ugolovriom sudoproizvodstve, 5, 415 (Moscd, 1972). Si
los derechos concedidos al acusado se han disefiado para maximizar la
obtencion de la verdad en el nimero total de casos (aun cuando puedan
dificultarla en algunos), entonces esa declaracidn comienza a tener sentido.
Sin embargo, si se espera gque los derechos del acusado promuevan la verdad
en todos y cada uno de los casos, surge con toda claridad un conflicto de
intereses entre los acusados culpables y el gobierno: la afinmacién de por lo
menos algunos derechos de la defensa puede dificultar el hallazgo de la
verdad, de modo que asoma un conflicto entre el interés egoista del acusado
cutpable de escapar al castigo y el interés del Estado de alcanzar un resultado
adecuado. '
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antes de pedir abogado para ponerlo contra su cliente y se
tiende a reconocer cierta forma de privilegio abogado-clien-
te.>? Pero también parece prudente proporcionar una valvula
de seguridad para aquellos casos en que los intereses estata-
les convincentes en la adjudicacién acertada de un caso en
particular, se impongan claramente sobre el dafno mais remo-
to y especulativo a la exactitud general de los resultados.’

Si se supone que el abogado no dafa los intereses

privados de su cliente, itiene entonces licencia para partici-
par, en algunos casos, para llegar a una decisién errénea? Un
sistema de justicia dedicado a la supremacia de los intereses
del Estado debe negarse a llegar tan lejos; una posicién
menos extrema parece mds atractiva. En situaciones en que
los intereses del Estado y los del cliente requieren cursos de
accién divergentes, el abogado debe permanecer pasivo, ni
promocionando activamente €l veredicto correcto, ni asis-
tiendo a su cliente. Por ¢jemplo, sabiendo o sospechando
gue un testigo ha testificado en falso en favor de su cliente,

¢l abogado nunca debe exponer el perjurio, ni contribuir al

éxito de la falsedad al desarroliar el testimonio de su cliente.
Bajo ciertas circunstancias, incluso se debe permitir al aboga-
do que se retire del caso. Al evaluar lo prictico de este
arreglo, seria errado extrapolar exclusivamente de experien-
cias en los sistemas procesales en que los funcionarios son
esencialmente pasivos y dependientes de los abogados de
las partes para la accidn procesal. La inactividad selectiva del

32 Al contrario de lo que a veces se piensa, la doctrina prevaleciente en
. los sistemas comunistas es que los abogados no deben inmiscuirse activamen-
te en acciones que se vean como desfavorables para su cliente: mis bien
deben permanecer inactivos. Para los primeros tiempos, ver N.N. Polianskii,

Pravda 1 lozh v Ugolovnom zashcite, 49 (Moscd, 1927). Para regulacion con-

temporinea, ver C. Osakwe, “Modern soviet criminal procedure®, 57 Tulane L.
Rep. 439, 523-24 (1983). Esto no significa que ocasionalmente algunos aboga-

dos no se hayan vuelto conira sus clientes, en especial en los tiempos de

Stalin..Ver A. Soljenitsin, Archipiélago Gulag (1918-1956), (1973).

3 Para un ejemplo de esta .vision entre los estudiosos soviéticos, ver L.
Motovilovker, Nekotorie voprosi teorii sovetskogo wgolovnogo protesessa, 103
(Moscd, 1964).
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abogado puede ser tan negativa para el cliente como una
abierta presentacién al tribunal de informacién que lo perju-
dique. Pero donde los funcionarios “activistas” participan enér-
gicamente en interrogatorios y otras acciones del juicio, la
inactividad selectiva del abogado puede pasar inadvertida vy,
en cualquijer caso, ser una base poco fiable para sacar infe-
rencias dafiinas para el cliente.5*

Relacién con el Estado

Como a un Estado completamente activista no le gustan las
asociaciones independientes, puede abolir las organizaciones
profesionales, de modo de seleccionar el abogado entre pro-
fesionales que no estidn organizados institucicnalmente. Otra
posibilidad es mantener las asociaciones de profesionales,
pero ver que se vuelven agencias cuasi oficiales al servicio
del sistema. judicial. Para evitar su amalgamacion excesiva
con los intereses del cliente, a los miembros de la organiza-
cién podria pagirseles un salario o ser compensados de
acuerdo con algin esquema remunerativo compatible con
las diversas ramas del sistema de salarios del Estado. la
historia ofrece una variedad de ilustraciones de las diversas
posibilidades que se abren al intento del Estado activista de
regular el status del abogado.

Parece normal esperar que en un sistema judicial activis-
ta, se desarrollardn mecanismos para acoplar al abogado con
los casos. Los anales del modo de implementacion de politi-
cas del Antiguo Régimen, sin preocuparse de la opinién
pablica tanto local como forinea, estin repletos del abierto

* La pasividad del abogado defensor es asi mds ficil de aceptar en
sistemas jerdrquicos que en aquellos sistemas paritarios de implementacion de
politicas. Comparar supra, cap. 4, n. 78.

% Entre los primeros ejemplos estin las regulaciones del emperador
bizantino Justiniano. Con tode, resulta particularmente iluminadora la acciden-
tada historia de las politicas soviéticas hacia los abogados, admirablemente
reunidas en J. N. Hazard, supra, n. 3, 34-51. '
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reconocimiento —incluso-alabanza— de la prictica de exclyir
ciertos abogados de determinados tipos de procesos, o cier-
tos casos importantes. En palabras de la mayor autoridad de]
siglo diecisiete en el proceso penal continental, Benedict
Carpzov, no cualquier abogado deberia ser aceptado como
defensor en temas penales: “s6lo hombres honestos, dignos
y cultos [deberian ser aceptadosl no quienes inyectan confu-
sién, que son verbosos pero no elocuentes, o aquellos cuya
actividad demora mis que agiliza el progreso de la causa” 36

En nuestros dias la relacién del abogado con los casos se.

considera un tema muy delicado, de modo que en los siste-
mas judiciales en que existe esta relacién, es poco probable
que los instrumentos de vigilancia establecidos estén regula-
dos de modo abierfo. No obstante la teorfa de excluir a
algunos abogados de ciertos juicios, tiene sentido en un Esta-
do que considera permisible la ayuda legal a la parte, sélo si
favorece la posibilidad de llegar a resultados correctos.

Irhpon‘c:ncio limitada

En el proceso legal activista, donde la responsabilidad prima-

ria para alcanzar el resultado correcto ha sido puesta en ma-

nos de funcionarios, no se considera deseable que el talento
del abogado privado tenga un papel crucial. Por lo tanto, en
contraste con la administracién de justicia en el Estado reacti-
vo, existe relativamente poco campo para desplegar las habili-
dades y el ingenio del abogado. Varios aspectos de la
importancia reducida del abogade merecen mencion.

Las investigaciones independientes realizadas por €l abo-
gado estan muy limitadas, por lo menos en aquellos sistemas
activistas que utilizan una burocracia investigativa. Los abo-
gados se ven limitados a recoger sélo aquella informacién

3 Ver B. Carpzov, supra, n.-5, cuest. 115, N° 93. Se habla de las listas
especiales de defensores aceptables en los juicios politicos soviéticos en W. E.
Butler, Sotdet law, 82 (1983).

—_— .
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que esti-a disposicién de todos.’” Las investigaciones tem--
pranas profundas realizadas por abogados privados se aproxi-
man a la intromision en las fuentes de informacién antes de
que sean usadas por los funcionarios responsables de encon-
trar pruebas. Como ya he sefialado, el abogado puede verse
excluido de ciertas etapas del proceso, especialmente de las
fases iniciales del proceso penal. No se pasan por alto los
costos de esta exclusién (intervencién temprana que puede
acelerar la eliminacién de cargos sin fundamento), pero se
teme que un contacto temprano entre el sospechoso y su
abogado puede ayudar a éste a.crear historias plausibles,
aunque falsas, para escapar a un castigo merecido. Al equili-
brar estos costos se llega a una politica de postergar la

- admision del abogado legal hasta ¢l momento en que los

investigadores oficiales crean haber concluido con el grueso
de su trabajo de detectives.’® Incluso dentro del campo limi-
tado que les queda, el abogado no tiene tanta libertad para
intervenir vigorosamente en representacién de su cliente como
lo es el proceso de resolucién de conflictos del Estado reacti-
vO. Los Estados activistas no toleran la critica a sus progra-
mas desde posiciones contrarias a su filosofia oficial. Seria

-inapropiado —e incluso calumnioso- que ¢l abogado sostu-

viera una lealtad con asociaciones no gubernamentales, en
detrimento del Estado, o en alabanza de la autonomia indivi-

57 Para las ideas soviéticas sobre este punto, ver C. Osakwe, supra, n.
52, 553.

58 Esta era la solucién del proceso penal germano del siglo diecisiete,
donde el 2hogado de la defensa adquiria el derecho de inspeccionar ei
expediente, después de la conclusién de las pesquisas. Ver supra, n. 49.
Restricciones esencialmente similares a la participacion del abogado defensor
persistieron en la ley soviética hasta 1972. El defensor soviético es admitido
ahora aun si la investigacion estd en curso, siempre que el oficial 2 cargo io
halle conveniente. Por supuesto, si él piensa que la defensa hara su trabajo
mis dificil, 12 detendri o limitarz gravemente su actividad, Pero, una vez que
ha completado su trabajo, la defensa adquiere “derechos de obtencidn de
informacidn relevante” (“*derechos de discovery”) completos vy puede solicitar
investigaciones suplementarias. Ver Codigo de Procedimiento Penal soviéiico,
arts. 47, 120. '
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dual:* Otra limitacién importante a la defensa celosa o fuerte
. se relaciona con la estructura del proceso de implementacién
de politicas: el impulso de la actividad del abogado no se
dirige contra un advérsario privado, con el juez del Estado
observando, como en el proceso de resolucion de conflictos,
sino mis bien contra un funcionario del Estado que estj
implicado activamente en la investigacién. En este contexto,
un abogado que confronta vigorosamente los materjales per-
judiciales para su cliente, puede aparecer sin dificultad como

intentando obstruir la realizacién de las politicas del Estado,

una acusacién muy seria a los ojos del Estado activista.

Habiéndose dicho todo esto, un observador de un rnedlo-

reactivo probablemente llegaria a la conclusion de que la con-
tribucion del defensor al proceso de implementacién de politi-

€48 noO €5 muy importante y que se puede prescindir de ella.

Desde el interior, no obstante, las cosas aparecen bajo una luz
diferente: incluso cuando el abogado puede hacer muy poco
para cambiar los resultados, como suele ocurrir, queda -espacio

para una actividad atil. Por lo menos, puede ofrecer apoyo
psicologico a las partes, limando las asperezas de su inquietud. -

Incluso si la defensa del abogado puede transformarse en supli-
catorio, esta es una contribucién muy apreciada por las partes

privadas implicadas en los procesos judiciales. La propia pre- .

sencia del abogado es también importante como disuasion de
la tendencia oficial a tomar las tareas procesales demasiado a la
ligera. Seria una exageracién imperdonable decir que el papel
del abogado en el proceso de implementacién de politicas es
meramente cosmético: dentro de la gama de los puntos de vista
aprobados oficialmente, el abogado puede colocar aspectos del
--caso favorables para su cliente y aceptables desde el punto de
vista del Estado, de modo que el resultado del caso pueda
verse afectado materialmente por sus esfuerzos. %

#Ver C. Osakwe, supra, n. 52, 552-53.

8 Aun en los dias oscuros de 1 Inquisicién medieval, el rol del aboga-
do defensor distaba de ser superfluo. Hay un librito fascinante de un defensor
del siglo diecisiete, Bouritsius, que muestra cémo los abogados podian (espe-
cialmente en las apelaciones a los tribunales superiores) prestar una valiosa
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vi. LA POSIBILIDAD DE MODIFICAR
LAS DECISIONES

En un proceso judicial diseniado para la implementacion de
politicas gubernamentales y en un Estado dedicado a la
transformacidn social, la estabilidad de las sentencias es evi-
dentemente un tema de poca prioridad. Tanto el deseo de
poner fin a disputas como la deferencia de expectativas
sociales son débiles en comparacidén con ¢l proceso judicial
de un Estado comprometido con el mantenimiento del equi-
librio social. En principio, todas las decisiones se. toman
rebus sic stantibus, esto es, que son provisionales. Si resulta

- que una decisién es errada en relacion a los méritos del

proceso, es dificil justificar cualquier obstidculo para revoca-

_ cién ¥ reconsideracidén. Tanto si el error de la sentencia se

refiere a hechos o a una mala aplicacién del derecho, si la
reconsideracién es favorable ¢ va en detrimento de las partes
afectadas, si hay juicios civiles o penales implicados, todos

-estos temas son irrelevantes. Tampoco encontrar el error dél

adjudicador es un predicamento necesario para reconsiderar:
una sentencia correcta en el momento en que se dicté debe
ser reevaluada y modificada si surgen nuevas circunstancias
que hacen que sea mds deseable una decisién diferente. No
obstante hasta el Estado activista mds enérgico descubre en
algin momento que hace falta algo de estabilidad y reposo.
Los suenos impacientes acerca de una adaptacidén incesante
y cambios constantes deben moderarse para cubrir la base
de lo posible. De mala gana se hacen concesiones limitadas
a la estabilidad, y tras ellas emerge algin grado de rigidez en
Ias decisiones: una forma de res judicata.

La historia de la justicia soviética es una buena ilustra-

. ¢idon. Durante un largo periodo tras la revolucion, tanto las

sentencias civiles como las penales estaban sujetas a revision

asistencia a sus clientes. Ocasionalmente, los esfuerzos de la defensa podian
salvar 2 los zcusados del wrmento en los procesos que contemplaban [a
tortura’ judicizl. Ver J. Bouritsius, Captinus seu enuchiridion defensionum (Leip-
zig, 1685).
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sin limites de tiempo fijos, no sélo si su base de pruebas era
defectuosa, sino también si estaban basados en una aplicacicn

incorrecta del derecho. Poner obstaculos 2 Ia correccién de las -

sentencias de los tribunales —incluso después de que tuvieran
“efecto legal™~ implicaba un’ formalismo burgués.®! ;Por que
un delincuente peligroso, por ejemplo, iba a beneficiarse de
“una absolucién injustificada, sélo porque su castigo merecido
no se habia establecido en un momento especifico? El poder
para pedir una revisién de los juicios que era “definitivo” en
un sentido muy débil,* se otorgaba a funcionarios poderosos,

a los cuales los ciudadanos sélo podian suplicar que iniciaran
procedimientos de “supervision”.®® Comenzando los ‘60, no -

obstante, se introdujeron varias limitaciones a la revisién ficil
de las decisiones “definitivas”, mis especialmente en el irea
muy delicada de la modificacion de los juicios penales en
detrimento de los que habian sido acusados.®* Sin embargo'la

& ver Juridicheskii slovar, seg. ed, vol. 1, 605 (Mosed, 1950). 1a hostilidad
hacia el formalismo legal, tan propia de los periodos revolucionarios, fue especial-
menie fuerte en la Unitén Soviética en razén de la adopcion oficial del marxismo
como teoria social reinante. Por lo menos en Jo que concierne al derecho, el
marxismo conteniz reflexiones principalmente criticas acerca del sistema legal, con

" especial énfasis en la “equidad formal” de fa justicia burguesa. A medida que las
autoridades soviéticas iniclaron la tarea de pensar constructivamente su propio
sisterna legal, las reflexiones criticas marxistas, aunque invocadas de modo regular,
probaron ser de escasa uilidad, incluso de algdn modo distracioras.

€2 Los fallos eran definitivos (final) sélo en el sentido de que los indivi-
duos privados (en contraposicion a Jos representantes del Estado) ya no
podian disputarlos con recursos legales, y de gue estos fallos quedaban en
condiciones de producir efectos juridicos.

© La revision efectiva era confiada a una alta autoridad judicial, que am-

"bién podia iniciar unz revisidn “supervisoria® por su cuenta. De hecho, los altos
tribunales soviéticos 2 menudo iban a la caza de errores en las decisiones de los
tribunales inferiores por iniciztiva propia. Ver W. E. Butler, Sovier law, 320 {1983}

i La revision de los fallos criminales en detrimento de los acusados

(incluyendo a los exculpados) todaviz es posibie sin ningin limite temporal
" sobre la base de nuevos hallazgos probatorios o de un error fédctico cometido
en favor del acusado. Con todo, 12 correccion de desaciertos legales cometi-
dos en favor de acusados exculpados solo es posible dentro de un breve
lapso después del agotamiento de los recursos legales ordinarios, esto s,
aquellos que posponen la ejecucion det fallo. ver Codigo de Procedimiento
Penal soviético, arts. 379, 383.
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tension en las decisiones delicadas permanece claramente visi-
ble hasta hoy dia; en comparacién con las jurisdicciones conti-
nentales “clisicas”, como la de Francia, Italia o Alemania
Occidental, el movimiento de los soviéticos hacia la estabili-
dad es modesto e incluso algo etéreo.%

La disposicién de un Estado activista a corregir substan-
tivamente los juicios defectuosos, se hermana con una gran
reticencia a alterar la sustancia de las decisiones correctas,
incluso si fuesen obtenidas con violacién de la reglamenta-
cion procesal. Al describir la preferencia del Estado activista
por instrucciones procesales flexibles, ya he tocado este ras-
go del proceso de implementacién de politicas. En jerga
legal técnica, en la justicia activista preévalece la tendencia a

- tratar el error procesal como “perjudicial” sélo en la medida
~en que dicho error siembre la duda sobre lo adecuado de la

decision basada en los méritos del proceso; los errores pro-
cesales que requieran una revocacién automitica, son extre-
madamente limitados, y la legitimidad del concepto mismo
pende de un hilo muy fino.% Si se puede disuadir la mala

% Ver infiq, cap. 6, n. 24. También en la Chinz comunista la preocupa-
cion por la estabilidad de [as decisiones judiciales es escasa. Durante 12 era de
Mao, ¢l proceso penal egd a ser completamente abierto en sus objetivos. Ver
W. C. Jones, A possible model for the crininal process trial in the P. R.
China”, 24 Am. J. Comp. L. 229, 240 (1976). No puede sorprender que el
proceso criminal de los Estados absolutistas continentales también permitiera
la correccion de los juicios en todas las materias consideradas importantes por
el gobiemo, sin fijacion de plazos. Ver A. Baver, supra, n. 41, 355,

% Esta actitud comporta el problema de la evidencia obtenida mediante
violacion de la ley procesal: esa prueba debe ser rechazada sélo si aparece
como no fidedigna. La idea de que la prueba impropiamente obtenida nunca
debe utilizarse (2un si es contundente) pesa poco en el proceso de imple-

mentacién de politicas. De modo caracteristico, los comentadores soviéticos

tienden a justificar el rechazo de la evidencia ilegalmente obtenida sdlo
clamando que no es fidedigna; el problema de la prueba fidedigna pero
obtenida con métodos ilegales recibe casi nula atencidr. Tipico ejemplo de
esta renuencia a lidiar con el problema es la obra de J. N. Smimov, ed.,
Nenschnoprakticheskii komentarii ugolovnogo-prosssessucinogo kodeksa RSFSR,
100, 107 (Mosci, 1970). No hay de qué maravillarse: el sistema judicial se ve

~ mis ficilmente persuadido de rechazar una evidencia que viola los estandares

de decencia oficial si aquélla puede asimismo hacerse aparecer como necesa-
riamente no fidedigna.
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conducta oficial sin revertir la decisidn correcta, éste es g
curso de accién que parece apropiadoe para el Estade activis-
ta. Es inmediatamente evidente, siii embargo, que una ma-
quinaria de justicia organizada jerarquicamente puede generar
mis mecanismos que permitan la disuasién sin revision que
lo que puede ta organizacion del poder paritario. S6lo consi-
deremos las negativas de promocién y otros castigos discipli-
narios similares, todos disponibles en una organizacién
jerirquica. Es en cierto modo mis probable que un funciona-
rio activista coordinado niegue el reconocimiento de una

decisién substantivamente correcta por autoridad paralela, si-

la decisién estd arraigada en una violacién de las normas
procesales. Hacer que el producto de los esfuerzos de un

colega resulte ingtil, puede ser el Unico medio eficaz para . -
“asegurar la regularidad de la accidn oficial en el aparato de

justicia paritario.

21 PODERY LOS TIPOS
DE JUSTICIA

Ahora que de los objetivos de la justicia en el Estado reactivo
y activista se han derivado dos tipos diferenciados de proce-
s0, reintroduciré en este andlisis algunos temas desarrollados
en los dos primeros capitulos, donde examiné algunas de las
senales de la autoridad jeridrquica y paritaria, en el proceso
judicial. La organizacién del poder jerirquico y paritario se
ha asociado con rasgos procesales tales como la sucesién de
etapas metodoldgicas, el apoyo en la documentacién, la ten-
dencia hacia una exclusividad oficial, y muchas otras caracte-
risticas. La organizacion del poder paritario se ha relacionado
con -rasgos como la compresién temporal del proceso, la
preferencia por el testimonio oral, la disposiciéon para dele-
gar la accién procesal en personas no autoritarias, y cosas
similares. Al retratar los procesos de resolucién de conflictos
y de implementacion de politicas, he aludido a las transfor-
maciones que pueden experimentar estos procesos en los
distintos marcos de autoridad. Ha llegado el momento de

‘abordar este proceso de modo sistemdtico. En suma, ha

llegado el momento de examinario de manera que los rasgos
procesales atribuibles a los distintos objetivos de la justicia,
interacttien con rasgos que emanen del caricter de los fun-
cionarios.

311
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Cuando se comparan los dos tipos de proceso con log
dos tipos de autoridad, las combinaciones resultantes caen
dentro de los siguientes recuadros de esta tabla de dos por
dos: '

Implementacion de Resolucicn de
politicas - conflictos
Poder
- jerdrguico
Poder
paritario

Esta tabla ofrece un marco dentro del cual se puede
examinar ¢l proceso judicial en cuanto a su implicacién en la
ideologia politica v la influencia de las actitudes hacia la
autoridad. En cada recuadro haré primero una exploracién
en absiracto de la interaccién de los rasgos relacionados con
la autoridad, v con los propésitos de la justicia, y entonces
volveré a analizar ejemplos de procesos reales que caen
dentro de ese nicho taxondmico particular. Pero antes de
comenzar esta investigacion, tenemos dos reservas.

Facilmente se puede prever que el mismo arreglo pro—
cesal, puede relacionarse en ocasiones tanto con un ideal de
organizacién del poder y con una concepcién particular de
los objetivos de la justicia. Por ejemplo, en el capitulo 4 se
encontré que el papel dominante de las partes en la toma
de pruebas se adecua a las posiciones de los litigantes en el

proceso de resolucion de conflictos. Pero antes, en el capi--

tulo 2, observamos que ese papel dominante sigue natural-
mente a la propensidad de los funcionarios paritarios a
delegar la preparacion del juicio en personas interesadas
pero ajenas. Cuando es posible esa doble atribucién, bastard
con haber ofrecido dos explicaciones —que se refuerzan
mutuamente~ para una forma procesal particular, y no espe-
cularé respecto a cual es la variable mas fundamental, y por
Jo tanto independiente. Igualmente resistiré la tentacién de
conjeturar si la doble atribucién denota un apareamicnto
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_ideal entre los objetivos de la justicia y Ia organizacion del

aparato oficial.

De modo inverso, también hay que considerar que,
cuando se combinan, a veces estos dos modelos conducirin
a arreglos procesales con un potencial inherente de lucha y
tension. Por ejemplo, algunos arreglos tipicos de las estructu-
ras paritarias, en que los funcionarios estin en situacién de
bloquear la implementacién de las decisiones del otro, pue-

'de claramente estar en conflicto con formas preferidas por el

proceso de implementacidn de politicas, .en que no son
deseables los puntos muertos. De cara a esta combinacién
de arreglos, bastard con que la doble perspectiva haya reve-
lado una tensién que surge cuando la maquinaria de justicia

- de una estructura en partticular se utiliza con propositos

particulares. No obstante, la existencia de esas tensiones
internas no se percibe necesariamente como indeseable; los
enemigos de la centralizacién burocritica pueden argumen-
tar,; por ejemplo, que cuandolos rasgos paritarios del apara-
to judicial impiden la eficacia de la implementacién de
politicas, también impiden las victorias ficiles de un Estado
con prisas.! Hablar seriamente acerca de malos acoplamien-
tos. de la estructura de la autoridad y la funcién de la justicia -
€s entrar €n una arena antigua y controvertida de teoria
politica, cuya complejidad lleva mucho mis alla de los limi-
tes de este libro.

i. EL PROCESO DE IMPLEIVIENTACION DE
POLITICAS DE LA OFICIALIDAD JERARQUICA

Tal como se ha definido en el capitulo 5, el proceso de
implementacién de politicas es, en el fondo, una investiga-
cidn controlada oficialmente. ;Cémo se adapta este modo de
proceso a la estructura y los hibitos de trabajo de la autori-

dad jerirquica? El impacto mis evidente en la forma de

'Ver infra, Introdizccion, . 19 ¥ texto correspondiente.



374 _LASCARASDELAJUSTICIAY ELPODERDELESTADO__
procesos de este tipo de autoridad es que la investigacin
“activista” se divide en etapas de. acuerdo con los diferentes
rangos de los funcionarios a cargo de ella, y cuando hay
funcionarios del mismo rango, especializados funcionalmen-
te, los procesos también se subdividen en etapas de acuerdo
con subtareas especializadas. : .
Observemos que en este tipo de proceso no existe
el debate en el juicio como elemento judicial culminante
—day-in-court-, por lo menos no en el sentido de que e}
material para la decisién sea presentado al juez como una
totalidad, en un bloque continuo de tiempo vy en una forma
que no ha sido sometida a la accion oficial previa. de
mediacion. Mas bien, la decisidn inicial se hace sobre la
base de materiales reunidos oficialmente a lo largo del
tiempo y luego revisado regularmente por una autoridad
superior, de modo que niega a la decisién inicial la signifi-
‘cacién que tendria si fuese presuntamente final. Tal como
conviene al proceso de implementacién de politicas, inclu-
50 las decisiones tomadas por la autoridad superior, pue-
den ser alteradas a la luz del conocimiento subsecuente;
pero las presiones por el orden y la certeza, atesorados por
las jerarquias burocriticas, limitan la reapertura ficil de los
casos en que ha hablado el nivel mas alto. Cada etapa
procesal y episodio discreto queda integrado dentro de una
totalidad significativa por la documentacion al archivar el
caso. Por lo tanto el archivo sirve como depositario de la
informacion reunida gradualmente y las decisiones tomadas

durante el curso del proceso; es la médula espinal de todo

el proceso.
Cuando el proceso de 1mplementac1on de politicas se

relaciona con el aparato jerirquico de la autoridad, se pue-.

den distinguir algunas variantes. La mis sencilla no conoce
especializacién en el escalén mis bajo de la autoridad; los
funcionarios realizan funciones analiticamente separables con
promiscuidad: investigan y toman decisiones. Pero en con-
traste con los funcionarios paritarios para todo servicio, no
son “autdcratas” con amplios poderes discrecionales: atados
a cadenas de subordinacién, ejercen la autoridad delegada.
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Idealmente su accién. se circunscribe estrechamente a nor-
mas incondicionales, v sus decisiones estin sometidas a..
verificaciones superiores regulares.

Un ejemplo histdrico de esta senc1lla variante es el
proceso ante ¢l “juez investigador” en el antiguo régimen
continental, en los casos penales menos graves. Mientras
que este juez investigador tenia poder tanto para reunir

 pruebas de un delito como para tomar la decisién original,

se esperaba gue se guiase por reglas incluso al evaluar las

 pruebas, y estaba obligado a facilitar la revisién por una .

autoridad -judicial superior; evitar que el acusado apelara
era en ciertos casos una ofensa seria. Tampoco las apelacio-
nes eran la Gnica limitacién de esos funcionarios generalistas
de primera instancia. Otra limitacion venia de la propension
de las organizaciones burocriticas, especialmente aquellas
con pirimides altas, a crear unidades oficiales —paneles de
funcionarios de bajo nivel- para permitir la supervision
mutua y la implementacién de una politica impuesta cen-
tralmente. Juge unique juge inigque (juez Unico, juez no
equitativo) es un viejo proverbio francés que expresa esta
idea, una visién muy extrafa para las estructuras paritarias.
Que algunas constituciones continentales todavia- atesoren

“garantia” de la toma de decisiones colectiva en el nivel
del juicio parece sorprendente para muchos abogados del
common law.

Como se sefalara en el capitulo 3, la fusién de activida-
des en la persona del juez investigador se ve convencional-
mente como rasgo distintivo del proceso inquisitivo “puro”.
En este esquema analitico, no obstante, esta fusién de activi-
dades es menos que un ideal o forma completa de la imple-
mentacion de politicas jerdrquica. Estd mas cerca del ideal la
division del trabajo entre los funcionarios en el primer esca-
I6n de la escala jerdrquica. Una posibilidad para dividir el
trabajo es encargar a un funcionario (0 panel) que recoja
informacion y a otro funcionario (o panel) que tome las
decisiones. Una vez mis, el proceso penal continental del
antiguo régimen ofrece una buena ilustracidn: en casos gra-
ves el juez investigador se veia limitado a llevar a cabo una
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investigacion documentada. Cuando la investigacién concluia,
el archivo que contenia todos los documentos era transmiti-
do al érgano decisorio de primera instancia.? ™

Otra posibilidad, ya mencionada, es introducir en el
proceso a un funcionario que se especialice en presentar log
casos al juez y moverlos a través de las diferentes etapas del
proceso judicial. Como se ha observado antes, en un Estado
activista, este funcionario es considerado como el perro guar-

dian de la politica oficial, implicado en el esfuerzo colabora- -

tivo de la organizacién del poder del Estado en cuanto a
descubrir e implementar la decisidn correcta; no aparece
como parte en el mismo plano paralelo con un ciudadano
implicado en el proceso judicial.? Esta lectura “activista” de la
situacion se ve reforzada cuando la autoridad jerdrquica diri-
ge el proceso de implementacién de politicas. Consideremos
el ejemplo de un fiscal del Estado que es parte de una
organizacion jerirquica. Cuando se incorpora €n una pirimi-

de de autoridad del Estado, no puede, evidentemente, cal--

zarse zapatos de mdas o menos la misma medida de los que

usa el acusado: hasta el fiscal menos importante estd vincula-

do con el centro del poder del Estado. Colocarlo, como
parte, en una posicién paralela a la que ocupa el acusado
violard el sentido jerirquico de orden apropiado. Es igual-
mente evidente que estin fuera de lugar los conceptos de
acuerdos y negociaciones entre el Estado acusador y el acu-
sado. Cuando un funcionario cercano al centro del Estado
comienza a negociar los intereses del Estado con un indivi-
duo privado, en la perspectiva de la autoridad jerarquica,
esta prictica se aproxima a una abdicacién de la soberania
del Estado. En efecto, como dijera Jean Bodin, uno de los
fundadores de este concepto en el siglo dieciséis, estd en la
propia esencia del Estado soberano que no tenga iguales con

2 Hube diferencias técnicas menores al implementar esta idea, especial-
mente entre los territorios germanos y Francia. Ver M. Damaska, supra, cap.
2, n. 10.

3Ver supra, cap. 5, n. 14,

_—
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quienes negociar.? Justice n'est pas ployable (la justicia no es
plegable). Incluso si el fiscal en cierto modo pudiese ser
imaginado como parte, la imparcialidad del juez no seria
creible en un sistema jerirquico de justicia; su legitimidad
como encargado neutral de resolver la disputa entre las par-
tes queda recortada por su asociacidén —como funcionario
profesional- con la misma autoridad que fiscaliza el caso:
dos contra uno. En conclusién, entonces, la divisién del
trabajo entre el tribunal y un promotor-oficial especializado, -
no introduce formas de resolucién de conflictos en el proce-
so judicial jerdrquico activista. Por el contrario, la autoridad
jerdrquica, con su tendencia a la especializacién, considera la

. divisién de tareas como un amregle de implementacién de
“politicas superior a la versién generalista, que concentra el

control procesal en manos de los funcionarios que se hacen
cargo del caso en primera instancia.

Todavia se puede observar otra divisién del trabajo;
como en el caso del promotor de la fe y el abogado del
diablo en los procesos de canonizacidn de la Iglesia Catdlica,
se pueden designar dos funcionarios para que aleguen pun-
tos de vista opuestos ante el adjudicador. Pero como se ha
mostrado en el capitulo 5, la competicién oficial es un mero
ritual superficial. Que este ritual se aparte de un arreglo ideal
es de nuevo visible, con mas claridad, en la autoridad proce-
sal organizada jerirquicamente. Aqui la controversia institu-
cional es tratada como perjudicial y las aspiraciones tienden
bastante hacia actitudes objetivas no partidarias. Tal como el
fiscal continental debe apelar en favor del acusado, si piensa
que llegar al resultado correcto lo requiere asi,? los intérpre-
tes de papeles oficiales opuestos abandonan de buena gana
el ritual superficial y buscan soluciones Sptimas en conjunto.

‘Para las ideas de Bodine acerca de las “verdaderas marcas de la sobera-
niz”, ver J. Bodino, De Republica Libri Sex, Libro 1, cap. 10 (Londres, 1586).

*Para el derecho “no partisano” (*non partisan®) del fiscal de apelar en
favor del acusado, ver, p. €., Cédigo de Procedimiento Penal de Alemania
Occidental, §296, 1. 1a tendencia de las burocracias clisicas de evitar la contro-
versia se discute on H. Jacoby, The buregucratization of the world, 154 (1973).
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El entretejido de autoridad jerarquica y justicia de imple-
mentacion de politicas, lleva a una gran reticencia a delegar
la accidon procesal autonoma en individuos privados. En
tanto que las burocracias tienden a2 monopolizar el control
procesal, los Estados radicalmente activistas son reticentes a

permitir que haya- voces que compitan con lo que ellos

" dicen. El resultado de este efecto sinergético de la funcién

del Estado y su estructura, es que la puesta en vigor de una
politica de Estado por personas privadas, estd lejos de ser un
arregio ideal en el recuadro clasificatorio que estamos anali-
zando. Pronto demostraré cuin diferente es la situacion en el
ambiente de la organizacién del poder paritaria activista,
particularmente en Jas fases tempranas de la transicion de un
Estado desimplicado a uno intervencionista.

La combinacién de organizacion jerdrquica con la justi-
cia- de implementacién de politicas tiene bastante éxito en
muchos aspectos. Cuando el Estado activista lucha por alcan-
zar objetivos utilitarios, esto debe sorprender poco: 1a reso-

- lucion jerarquica v la eficacia burocritica ofrecen instrumentos

formidables a la realizacién de los programas del Estado.
Cuando la autoridad superior ha formulado una politica, la
aplicacién consistente de esa politica es relativamente segu-
ra; los conflictos se pueden resolver con relativa rapidez y
limpieza. Pero como no existen los matrimonios que real-
mente se hayan hecho en el cielo, esto no ocurre sin su
parte de lucha. Como preludio al estudio de sistemas exis-
tentes, hay dos dreas de tension potencial y tirantez que
merecen ser consideradas.

Se recordari que una organizacién jerirquica puede abra-
zar dos tipos diferentes de normas para tomar decisiones:

- una posibilidad son los objetivos a través de los cuales los

funcionarios evaltan las consecuencias de las decisiones al-
ternativas; la otra son las formas normativas como guia para
los funcionarios. Dada la importancia histérica de la segunda
variable, he centrado la atencién en las jerarquias legales.
Pero veamos ahora qué ocurre a la orientacidn legalista en
un Estado que comienza a cumplir su potencial activista:
crece la tension entre la preferencia del Estado activista por
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una toma de decisiones instrumental por una parte, v el
apego del aparato judicial a normas incondieionales por la
otra. Es cierto que estas dos tendencias se pueden equilibrar
y acomodar en la medida en que los programas propulsores
del Estado no sean impuestos con la mayor severidad. Pero
cuando nos acercamos a los extremos del Estado auténtica-
mente gestor, puede esperarse una transformacién gradual
del aparato jerirquico desde su variante legalista a la tecno-
critica. Un Estado que propone transformar la sociedad en
una corporacién gigante —al mismo tiempo para promocio-
nar el bienestar social, el enriquecimiento cultural, la protec-
cion medioambiental v mucho mis- ha de valorar mas a los
gestores eficaces que a los manipuladores de programas nor-
mativos. '

El otro tipo de friccion surge de las actitudes divergen-
tes a la participacién de ciudadanos en el proceso judicial.
Se ha visto que un Estado activista pronunciado no gusta de
las asociaciones auténomas y la accién social espontinea,
pero lucha para implicar a los ciudadanos en sus programas
y alinearlos con sus politicas. Como resultado, un proceso
activista favorece la participacién de los ciudadanos en diver-
s0s rituales accesorios: mis-que nada como coro inclinado
favorablemente hacia la politica del Estado y su reforzamien-
to. ¢Pero qué ocurre con la actitud de los burGeratas organi-
zados jerdrquicamente para la participacion de sus ciudadanos?
Es probable que miren de reojo incluso esos papeles cere-
moniales e inocuos, considerindolos como una intromisién
diletante, que alteran el orden y la realizacidén eficiente de
las tareas técnicas. En suma, en tanto que la orientacidon
activista atrae al puablico, las estructuras jerdrquicas lo apar-
tan. La tensién resultante puede surgir incluso en temas de

- importancia menor.

En este punto, vale la pena hacer una breve pausa para
considerar la relacidén de los arreglos jerirquicos de imple-
mentacion de politicas con categorias de teoria convencio-
nal. Para discutir el proceso de implementacidon de politicas
aparte de cualquier estructura de autoridad particular, he
sefialado repetidamente que en algunos de sus aspectos re-
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cuerda los retratos prevalentes del proceso inquisitivo. Esta

similitud con la forma inquisitiva tradicional ha aumentado.

ahora con la introduccién de rasgos asociados con la autori-
dad jerarquica, tal como el papel del expediente, o el impac-
to de la revision regular de la apelacion. Entre las diferencias
notables entre el proceso inquisitivo tradicional y el proceso
de implementacién de politicas ante la organizacion del po-
der jerdrquico, esti el mayor énfasis, en nuestro modelo, ¢n
aspectos méas amplios del caso, la intervencion del Estado
_que queda abierta, tanto como el papel educativo del proce-
so juridico. Se explicari la proximidad al pensamiento con-
vencional y la forma de separarse de él, cuando vuelva a
mirar los sistemas del mundo real que encajan en mi primera
unidad clasificatoria. Al hacerlo, primero revisaré los sistemas
mis alejados de las formas ideales y acabaré con aquellos
que se acercan mis a-esas formas. Comenzaré con el proce-

so penal continental del antiguo régimen, proceso que du-

rante mucho tiempo ha parecido ser epitome del tipo
inquisitivo “puro” de proceso judicial.

Sistemass de la justicia penal.

ANTIGUO REGIMEN. Es instructivo examinar el génesis de lo
que se considera como el estilo caracteristico continental de
proceso de casos penales. Como ocurre en mi sinopsis del
renacimiento de la burocracia, nuevamente he de comenzar
en el crepisculo de la Edad Media. La funcién del Estado
central débil era, sobre todo, evitar la lucha de los clanes.
Muy poco diferenciado del dafio civil, el crimen era tratado,
bisicamente, como algo que ocurria entre un delincuente y
su victima, o entre sus clanes respectivos. El proceso judicial
se orientaba a absorber los conflictos al sustituir la lucha por
la simulacién forense. Se imponia una forma de proceso
adversarial en lo que hoy seria clasificado como temas civiles
o penales. Cuando el aparato jerdrquico burocritico de justi-
cia comenzd a desarrollarse —encabezado a fines del siglo
once por la Iglesia Catélica- la imagen del proceso penal

S S N
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como competicion de dos adversarios ante el tribunal (rela-
ci6én triddica) parecié muy normal. La deposicién fue reforza-
da por algunos textos de la antigiledad romana, y luego
venerada como parte de la codificacién “redescubierta” del
emperador bizantine Justiniano. : :
Las autoridades centrales mis poderosas v en constante
expansién, especialmente las de la Iglesia, no tardaron en
comenzar a tener poderes mucho mds amplios que los de
resolucién de conflictos: el ambito de la accion estatal se
expandio. En este nuevo entorno, €l delito dejé de conside-
rarse primariamente como preocupacion hacia la victima y
el delincuente; se vio involucrado en lo que Aquino llama-
ria mas adelante communitas politica. Para utilizar una fra-
se contemporinea, no se esperaba que los “excesos”
criminales fueran “corregidos” incluso en ausencié de una
victima que se quejase, O cuando una disputa comprome-
tiese al foro. Como resultado de estas ideas cambiantes
tanto en la agenda de Estado como la naturaleza del delito,
se produjo un derivado de la justicia esencialmente de
absorcién de conflictos del comienzo de los tiempos medie-
vales; surgié un procedimiento de investigacion controlada
e impulsada oficialmente (processus per inguisitionem). In-
cluso si nadie se presentaba como acusador, €l juez se veia
obligado a comenzar una bisqueda unilateral de la verdad
respecto a la incidencia posible del crimen. Con este fin
tenia poderes para examinar a los testigos y reunir otros
tipos de pruebas, ya sea en persona o a través de funciona-
rios nombrados por él. El interrogatorio del sospechoso se
convirtid en la pieza central de su nueva forma procesal
(“sabe mejor si lo hizo, y si lo hizo, cuiles eran sus inten-
cionés”) y la confesién del sospechoso, en la forma mis
preciosa de prueba (regina probatorium). La orientacion
era casi natural en el proceso judicial innovador de la
Iglesia, en que los jueces ordinarios (obispos)} eran al mis-
mo tiempo padres-confesores, acostumbrados a interrogato-
rios v confesiones en el “tribunal de conciencia”. Pero como
el nuevo procedimiento de investigacion era independiente
de una disputa entre un acusador y un acusado, la confe-
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sién era tratada meramente como un dato precioso —ng
como declaracion “dispositiva” de un contendor que resuel-
ve la disputa y asimismo proporciona la razén para conti-
nuar el caso penal. La prominencia de los archivos en
actividades realizadas oficialmente y la revision de la apela-
cién, hace que esta nueva forma pueda clasificarse ficil-
mente como un proceso de implementacién de politicas
ante la autoridad jerarquica.

El nuevo tipo de proceso podria consistir en una rela-

cion “bipolar” entre el juez y el acusado, pero también .

‘podria ser un compromiso de las tres personas: el juez, el
acusado y el funcionario que defiende los intereses mayo-
res en la eliminacién del delito ante el tribunal ¢ Serfa ana-
cronico imaginar que los contemporineos consideraban que
dicho funcionario o promotor oficial v el detenido eran
partes adversarias en combate ante el arbitro pasivo de su
disputa: el promotor se veia en cambio como un ayudante
oficial del juez.

Este procedimiento eclesidstico no tardé en ser adopta-

do con entusiasmo por los gobernantes continentales secula-
res, de modo que no dejé de ganar base a expensas de la
antigua forma adversarial de proceso penal. El oficio de
promotor, con diferentes etiquetas en distintos paises, tam-
bién fue recibido en sistemas seculares y organizado en una
institucion jerarquica cuya responsabilidad frecueniemente
excedia los limites del vigor criminal de la ley penal. Los
procureurs y avocals reales franceses, por ejemplo, adquirie-
ron importantes poderes en los casos civiles afectados por
intereses mayores, y en la Prusia absolutista, se esperaba que
el fiskalat real fuera un “guardian” general de las reglamenta-
- ciones del mandatario: su auge und obr (ojo y oreja). Como
- la institucion posterior, que legé a través de Suecia a la
Rusia zarista y fue adaptada mis tarde a las necesidades del
Estado soviético, es la bonne bouche del historiador que el
poderoso prokurator soviético tuviese un pedigree relativa-

$Ver supra, cap! 1, n. 17 y lexto correspondiente,
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mente embarazoso que se remontaba al promolor fidei de )a
Iglesia Catdlica.” : ‘
Es importante subrayar, sin embargo, que incluso en
sus variantes mas extremas --como los procesos especiales
de la Santa Inquisicion— el proceso histérico inguisitivo siem-
pre retuvo algunos rasgos y mucha terminologia del modo
de proceso de resolucién de conflictos. Asi, por ejemplo,
algunos temas recibieron el término de “defensivos”, aun-
que a menudo no habia otra parte con quien el imputado
criminal pudiese compartir los temas que surgian o ¢l peso
de probarlos; en realidad el investigador oficial estaba obli-
gado a construir un “caso” Gnico sondeando el suyo pro-
pio, sin considerar las alegaciones del imputado.f Mis
interesante adn, el proceso inquisitorial, aunque dominante
en la practica, era considerado como una anomalia o una
aberracidén de las formas regulares. En su infancia, requeria
la proteccién por justificacidn extensiva, incluso disculpas:
como punto de partida de una tradiciéon reverenciada, sélo
podia usarse excepcionalmente, mal necesario para que
tuviese éxito la guerra contra el crimen (ne crimina maneat
impunita)® Incluso mis tarde, y hasta la caida del viejo
orden, el antiguo proceso “acusatoric” siguidé siendo para
muchos el ideal teérico de la justicia criminal. La discusion

7 Para detalles sobre cdmo el promoror del derecho procesal candnico
s¢ adoptd en Francia, y en todas partes, ver Lefebre, supra, cap. 1, n. 17. El
Fiskalat prusiano se discute en E. Schmidt, Binfiibrung in die Geschichte der
detschen Strafrechispflege, tercera ed., 180 (Gotinga, 1965). Para la enreve-
sada ruta del trasplanie de los “guardisnes de la legalidad® prusianos a
Suecia. la Rusia zarista-y finalmente la Unidn Soviética, ver M. Kovalevsky,
Russian. political institutions (1902); J. Hazard, Settling disputes in soviet
society, 217-43 (1960),

® Para los vestigios de formas “acusatorias®, ver B. Carpzov, Practica
novad impertalis saxornica rerunm crimindfivm, Parte HI, cuest. 115 (Francfort,
1678).

¥ Fuentes primarias de las apologias iniciales del nuevo proceso estin
recopiladas en F. A. Biener, Beitrage zur Geschichte des Inguisitionsprozes-
ses, 45-46 (Leipzig, 1827). Inicialmente, lu pena capital podia no pronunciar-
se cn la nueva forma procesal.
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académica del procedimiento inquisitorial, estaba intercals-
da regularmente con genuflexiones ceremoniales ante up
diseno alternativo del proceso penal que siempre requeria
un acusador, e inmediatamente evocaba la idea de dispu-
ta.) Como el aparato de justicia se hizo crecientemente
burocratico, fue barrida la participacién popular medieval,
de modo que sélo esporidicamente fueron evidentes algu_
‘nos de sus vestigios. Aunque los impulsos educativos sur-
gen en la administraciéon eclesiastica de justicia, los intentos.
de utilizar el proceso judicial secular de transformar a la

. gente fueron pocos y apartados.!! .

Si se necesita un Estado radicalmente intervencionista
para generar formas puras de implementacién de politicas,
se pueden entender ficilmente estas desviaciones de los -
sisternas inquisitivos histéricos del modelo de implementa-
cién de politicas jerirquico. Durante el periodo que domina-
ba el processus per inquisitionem, ¢l caracter del Estado °

‘continental estaba lejos de ser gestor en exceso. Bien entra-
do el siglo dieciséis, se imaginaba que los gobernantes euro-
peos eran primariamente jueces 0 que resolvian conflictos:
que el poder soberano es regulatorio o legislativo, es una
idea comparativamente moderna.!? También lo es la idea de

© un Estado cuya misién es gestionar a la gente. Es cierto que

algunos papas hicieron alegaciones tempranas contra los po-

deres totales de Estado, pero nunca fueron capaces de unir

WEn ¢l siglo diecisicte, Carpzov ain trataba el processus per accu-
satioriem como superior al inquisitivo (supra, n, 8, cuest. 106). Ecos de esia
postura pueden detectarse aun en el siglo dieciocho, como lo muestran las
fuentes citadas en Homberk zu Vack, supra, cap. 5, n. 17.

1 El brazo secular no sentia inclinacion hacia las poenae medicinales
(penas medicinales) de la ley penal eclesidstica. Aun asi, no estaban del
todo ausentes algunos trazos de una concepcion educativa y tutorial de la
justicia criminal irradiadoes desde la Iglesia, 0 aun desde juicios por brujerfa
o crimen magige. Para un interesante ejemplo del siglo catorce, ver Bartolus
de Sassoferrato, en ], Hansen, Quellen und Untersuchungen zur Geschichle
des Hexenwabwns, 64-66 (Bonn, 1901).

12Ver Q. Skinner, The foundations of inodern political thought, vol. 2,
289 (1978).
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spiritualia y temporalia bajo su autoridad singular.’® Sus
sucesores, los gobernantes seculares absolutistas, en algunas
ocasiones desplegaban exigencias de tutoria y gestién, pero

incluso los mas radicales entre ellos nunca intentaron una.

transformacién comprensiva de la sociedad. Para encontrar
un panorama politico capaz de apoyar una ruptura decisiva
con la justicia concebida como resolucién de conflictos, hay
que buscar un Estado mwcho mis activista que el de los
principes absolutistas europeos. No debe sorprender que los
tedricos que han intentado construir un tipo de proceso
abstrayéndose del derecho penal real v sus sistemas de vigor

" del viejo orden, siempre han sido incapaces de describir un

procedimiento inquisitivo exiremo o “puro”.

Antes de examinar formas de justicia en los Estados
auténticamente intervencionistas, revisaré el desarrollo en los
procesos penales continentales tras los trastornos que en
gran medida provocaran las olas crecientes de la Revolucion
Francesa, ’

LA AMALGAMA POSREVOLUCIONARIA. Ya se han tocado las
reformas posrevolucionarias de la administracién de justicia
continental, centrindonos en intentos —con mas €xito.en’ su
proclamacién que en la prictica~ para relajar la centraliza-
cién heredada de las instituciones judiciales. Ahora me cen-
traré en los esfuerzos posrevolucionarios para inyectar mais
formas de resolucién de conflictos en el proceso continental
de la investigacién. Por lo tanto aqui diré poco acerca de
aquellas caracteristicas de proceso reformado que se pueden
buscar en la dominacién continua de la autoridad jerdrquica:
la sucesién metddica de etapas que culminan en apelacio-
nes, ¢l papel crucial del expediente, formas débiles de parti-

3 Para una revisidn somera de las aspiraciones papales de plenitudo
potestatis, ver M. Qakeshott, On buman conduct, 220-22 (1975). Ver tambi¢n
supra, cap. 5, n. 9. Harold Berman ha mostrado. cudn crucial fue la separacion
—u fines del siglo once— entre los ¢rdenes eclesistico y secular, tanto. para la
potitica occidental como para el derecho como un todo. Esta separacitn es el
tema de la obra de Berman, Law and revolution (1983).
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cipacién lega en la toma de decisiones y muchos rasgos
parecidos, permanecen en la periferia de esta discusién.

Los esfuerzos para entretejer mas modelos de resolucién
de conflictos en la trama del proceso penal continental, esty-
vieron inspirados por dogmas de la ideologia liberal He
anotado que esta ideologia desarrollé la imagen del proceso
penal como una competicién entre el acusado y el Estado,
ante adjudicadores independientes en la rama ejecutiva de]
Estado. En un medio acostumbrado a las burocracias judicia-
les y procesales que dominan la administracién de la justicia
penal, la aplicabilidad de esta imagen parecia demasiado
limitada como para que la tomaran literalmente. Ni siquiera
los reformadores liberales pensaron que un nivel cualquiera
del proceso penal deberia vincularse con la existencia de un
desacuerdo real entre la acusacién vy la defensa. Que el
proposito de la acusacidon penal fuese aplicar la politica del

- Estado respecto al delito, independientemente de la actitud
del-acusado hacia los cargos, fue un bibito intelectual muy
arraigado. No obstante, lo que parecia atractivo a los refor-
madores liberales, fue estructurar los procesos penales, cuan-
do era posible, como si fuesen un choque de opiniones entre
el ministerio publico y el imputado. Las formas de competi-
cion o de simulacion de disputa, parecian indicar por lo
menos algin reconocimiento de que los intereses de un
individuo pueden oponerse legitimamente a los intereses del
Estado: no es un logro pequefio desde el punto de vista
liberal. El resultado de este modo de pensamiento fue abo-
gar por una amalgama de formas penales de implementacién
de politicas y resolucién de conflictos en los casos penales:
la fuerza del liberalismo de uno se media por el grado en el
_cual se pensaba que los arreglos de resolucién de conflictos,

1+ Atn prevalece este hibito, aunque en algunos paises, bajo la influen-
ciz de la sociologia estadounidense, un pequeno grupo de académicos sostie-
ne ahora que la resolucion de conflictos es ¢l objetivo de toda adjudicacion.
Parz ahondar en ¢l pensamiento reciente acerca de las metas del proceso
penal en la influyente literatura alemana, ver P. Riess, “Gesamtreform des
Strafverfabrensrechts”, en Festschrift Fiir Karl Schafer, 168-72 (Berlin y Nueva
York, 1980).
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eran capaces de expandirse a expensas de los relacionados
con el propdsito de los procesos de implementacion de
politicas. :

Tarde o temprano, en todos los paises continentales se
implementaron reformas liberales. Al evaluar el sabor de la
amalgama resultante, sin embargo, es crucial distinguir en-
tre las aspiraciones de reformar la legislacion, y la realidad,;
en ningdn caso una tarea sencilla. Ha sido estigmatizada
por la inclinacién natural de muchos comentaristas conti-
nentales —agentes de cambio comprometidos en sus siste-
mas domésticos— a exagerar la medida en que sus
aspiraciones liberales se han hecho realidad. Acaso esperan
que ocurra un efecto de Heisenberg, de modo que el obser-

- vador inducird el cambio que desea en lo que observara.

Afortunadamente la perspectiva comparativa mis amplia ayu-
da a identificar esas alegaciones exageradas.

En primer lugar: ;qué hay de las aspiraciones? La amal-
gama de formas de competicion e investigacién fue concebi-
da de la siguiente manera: La antigua investigacion, precedente
al nivel de toma de decisiones, deberia retenerse porque se
pensaba que era necesario reunir pruebas para elucidar la
verdad, de modo bisicamente unilateral. Pero la importancia
de este nivel inicial tenia que ser minimizada, y por lo
menos tendrian que introducirse algunas formas de competi-
cion. El papel de la investigacién se reduciria al dejar de
insistir en que el investigador reuniera todo el material nece-
sario para la decisidén: su investigacién tenfa un papel de
mero vehiculo orientativo, sobre la base de lo cual el fiscal
del Estado decidirfa si debfa acusar formalmente de un delito
a un ciudadano. Luego, la base factual para decidir, se reafir-
maria en niveles mas adornados con las formas de competi-
cion. ;Qué formas de competicién deberian permitirse en las
fases iniciales? Por ejemplo, el investigador decidiria exami-
nar a un testigo en presencia del imputado y el ministerio
publico, siempre que no fuese imperativo un examen mais
secreto en interés de descubrir la verdad. El abogado defen-
sor tenia que aceptarse desde los primeros niveles de la
investigacion y familiarizarse, si fuese posible, con el progre-
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so de la determinacién-de los hechos; entonces podrian
alegarse los descubrimientos investigativos, presentando ar-
gumentaciones. _
Cuando se hubiese completado la investigacién, el ar
chivo documentado tendria que transmitirse al fiscal del Esta-
do, para decidir si el proceso deberia continuar. En caso
afirmativo, el fiscal presentaria una acusacién formal con el

tribunal penal, al igual como un querellante civil presentaria -

una demanda. Los pardmetros facticos de la acusacion pre-
sentarian un limite a la determinacién de los hechos subse-
cuente. Aunque el proceso tuviera que culminar en un juicio
publico hecho a la imagen de la competicién, nunca se
contempld siquiera una estructura rigurosa de competicidn,.
.Por ejemplo, aunque se le pediria al acusado al comienzo
mismo que planteara su “actitud” hacia los alegatos de la
acusacion, incluso si no pudiese contender e hiciese una

confesién completa —de modo que no hubiese competicion

entre €l y el Estado— siempre se requeriria que el juez siguie-
ra con la determinacion de culpa. Ademas, los temas en
juicio no se separarian en un “caso” para la acusacién y un
“caso” para la defensa. En vez, el juzgado construiria un caso
integrado simple mediante una accion unilateral, limitado
solamente por los parimetros de la acusacién. Mientras los
reformadores nunca perdieron de vista que la divisién de la
causa en dos casos —incluso si se implementasen con rigor—
permite al fiscal del Estado que represente intereses mis
amplios, los reformadores lo consideraban inaceptable para
conceder al acusado una posicién paralela y por lo tanto el
control correspondiente sobre los temas “defensivos”. Se pen-
saba que la existencia de todas las precondiciones necesarias
para la sancién penal era una decisién de los tribunales y no
del acusado.

De este modo, el juicio sdlo simularia, y con modestia,
una competicién: tenia que haber declaraciones de apertura
y conclusién por parte de la acusacidn y la defensa, y des-
pués que ¢l juez de la sala realizara el interrogatorio de los
testigos, el acusador y la defensa podrian interrogarlos por
turnos. Para silenciar la significacién de los niveles previos al

L
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juicio, se abreviaba el alcance del ‘archivo documental: las
decisiones originales habian de basarse tnicamente en las
pruebas examinadas directamente en el tribunal. En contras-
te con el derecho anterior, el tribunal ya no podria negarse a
decidir el caso hasta que éste estuviera “informado con mads
amplitud”. Si el juicio favorecia al acusado, su. reconsidera-
ciéon debia limitarse en comparacién con el proceso prerre-
volucionario.!> Esto, en suma, era la teoria prevalente de la
amalgama. _ .

En realidad, sin embargo, y pese a que ahora se estuvie-
se ideoldgicamente en una especie de demi monde, las for-
mas inquisitivas funcionaron mejor de lo que pensaban los
reformadores liberales. Para comenzar, la investigacién pre-
via al juicio seguia siendo exhaustiva, por lo menos en caso -
de delitos graves, y los investigadores encontraron la presen-
cia de los acusados en los interrogatorios de testigos u otras
actividades de toma de pruebas, potencialmente peligrosas
para elucidar la verdad, de modo que habitualmente se negd
esta presencia. Mas alld de esto, si la legislacién ocasional
hizo mandatoria la presencia del acusado durante algunas
actividades investigativas, el trabajo detectivesco crucial ten--
dia a pasar de los jueces investigadores tradicionales a fun-
cionarios policiales, en cuya investigacién no se aplicaba el
derecho del acusado a participar. Los lectores de las novelas
de Simenon, o mis recientemente de $an Antonio, conocen
bien los juegos dilatorios subsecuentes, en un drea de poca
visibilidad de las investigaciones policiales entre el inspec-
leur y el juez a cargo de la investigacion “formal”. Para
poner fin a esos juegos de dilapidacion, algunos paises con-

% Con todo, en todos los sistemas continentales el fiscal puede apelar
del juicio exculpatorio dictado por el tribunal de primera instancia; el “peli-
gro” original simplemente se mantiene. Es mis, en ia mayoria de los paises
aun un fallo definitivo (*final”) puede verse revertido si el exculpado confiesa
mis tarde el crimen. De este modo, seria poco astuto de parte del criminal
publicar un libro que describiera el crimen por el gque fue exculpado o
prometer al wribunal que no volverfa a cometerlo: todas pricticas conocidas
en los sistemas angloamericanos. ’ ‘
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tinentales —Alemania Occidental, por ejemplo— han abolido
el cargo de juez investigador.

Durante el juicio, la informacién de la investigacign
siguié ejerciendo una fuerte influencia en la toma de decisio-
nes, a pesar de las protestas de los comentaristas académ;.
cos. Habia muchas razones para esto, pero las mas propagadas
fueron el requisito de que el juez responsable se preparara
-para tomar pruebas estudiando meticulosamente el archivo.
Al final, la investigacion preliminar siguié siendo la fase
procesal crucial de todo el proceso. En gran medida, el juicio
se transformd en una revisiéon del trabajo ya hecho, con su

investigacion original limitada a la buisqueda de la sentencia -

més apropiada.t¢ _ , .
Subrayar el vacio entre aspiracion y realidad no preten-
dé negar que la reforma posrevolucionaria apart, mucho
mids, a la justicia penal continental de las formas puras de
implementacion de politicas de lo que ocurriese con el pro-
“ceso penal en el antiguo régimen. Tampoco podia haber
sido diferente, en vista de las cambiantes concepciones de la
relacion entre el individuo y el Estado a la vista de los
principios liberales. No obstante, para evaluar adecuadamen-
te el sabor final de la amalgama continental, la discrepancia

entre aspiracion y realidad asume un significado decisivo.
Los comentaristas continentales a menudo sostienen que
la “mezcla” posrevolucionaria tendria que colocarse en algin
lugar a medio camino entre la justicia de implementacién de
politicas y de resolucién de conflictos. Si esto estuviese justi-
ficado, la amalgama continental plantearia serios problemas
taxondmicos; su inclusién en el primer recuadro clasificatorio
seria cuestionable. Pero sin considerar cémo se presentan las
“cosas en la perspectiva doméstica continental —el ojo que se
examina a si mismo— una visidn comparativa mas amplia
revela un cuadro diferente. Especialmente reveladora es la

16 Para una rara apreciacién que también es realista, ver J. Stepan,
“Possible lessons from continental criminal procedure”, en 8. Hottenberg, ed.,
The economics of crime and punishment, 181, 187 (Washington, 1973).
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ventaja de los observadores angloamericanos, en cuyo siste-
ma los juicios son mas genuinamente independientes. de
procesos anteriores, y estin marcados con mis rigor por la
idea de la competicion. Sintomdticamente estos observadores
encuentran los juicios continentales semejantes a los proce-
508 para revisar los resultados del trabajo hecho en los nive-
les predominantemente inquisitivos del proceso penal. Desde

" su punto de vista, incluso los sistemas continentales que

incorporan el ndmero mis amplio de formas de competicion
encajan en los compromisos “no adversariales” o de imple-
mentacion de politicas. o ‘ : :

Existe algiin desacuerdo entre los comparativistas acerca
de si los pafses contirientales utilizan instrumentos que pue-
den asociarse significativamente con la negociacion entre las

‘partes procesales, proceso tan intimamente ligado al estilo

de resolucién de conflictos. Buena parte de este desacuerdo
es debido a la combinacion de concesiones oficiales unilate-
rales a los acusados que cooperan con una negociacion
explicita entre la acusacion y la defensa, en lo que se refiere
al intercambio de beneficios. La primera practica es tan ubi-
cua como el impulso ordinario para aceptar las normas de
reciprocidad o devolver un favor. Estas pricticas no son
ofensivas para el proceso de implementacién de politicas, o
violan el sentido de propiedad jerdrquico. Estin muy exten-
didas en el sistema continental de justicia penal. Una ilustra-
cién notable son las concesiones en la sentencia, 2 menudo
concedidas rutinariamente a los delincuentes que confiesan.
En contraste, las negociaciones explicitas entre Ia acusacién .
y la defensa que llevan a tratos o negociaciones, son ajenas a
la sensibilidad juridica continental. Desde luego no queda
€spacio para cargos y concesiones de sentencia a cambio de
que el acusado renuncie al juicio, porque todos los delitos
de alguna gravedad deben juzgarse en un juicio, sin conside-
1ar los deseos de las partes implicadas en el proceso. Mas
importante, garantizar al acusado una base para negociar con
los funcionarios del Estado los cargos o la sentencia que se
impondri, y también permitir al tribunal que sancione esos
tratos, es auténticamente ofensivo para las ideas continenta-
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fes sobre la administracién adecuada de la justicia penal,
S6io para los delitos menotes, y. en respuesta a-la sobrecarga
de archivos, algunos paises de Europa occidental han desg-
rrollado, recientemente, procesos sumarios similares a la de-
claracion de culpabilidad negociada. La mayor parte de estos
'procesos, no obstante, implica ofertas procesales no negocia-
bles en que el acusado paga una multa determinada o en-
frenta ta posibilidad de una sentencia mds seria si elige ir.a
juicio. La propia no negociabilidad de la oferta demuestra Ja
intranquilidad con que los continentales enfrentan las tran-
sacciones de partes consensuales en los procesos penales: si
en beneficio del ahorro de recursos, el funcionario que lleva
a cabo el proceso a veces se ve obligado a ofrecer tratos al

acusado, la imagen de una tienda con precios fijos es mucho

menos repugnante que el regateo que recuerda un bazar
oriental. En la esfera de las pequenas faltas, unas pocas
jurisdicciones continentales van més alld atn y permiten ins-
trumentos que necesitan negociaciones entre la fiscalia y la
defensa: si el acusado promete determinadas acciones, se
- permite a la acusacién que abandone los cargos.l? Algunos
paises que han desarrollado instrumentos procesales para
enfrentar la masa de delitos pequefios (en especial las faltas
de trifico) han dado un paso significativo, apartindose de
las formas convencionales de justicia penal continental: las
formas procesales del tipo auténtico de resolucién de con-
flictos pueden haber ganado 2poyo en el continente.

17 Para un ejemplo legislativo de tal desestimacion condicional de los
cargos, ver Codigo de Procedimieno Penal de Alemania Occidental, §153(a).
No ‘debemos proyectar a Europa las expectativas estadounidenses de que
tales poderes conduzcan a un gran tejemaneje en el cual el acusado Obtl(‘fl:le
significativas ventajas ante las autoridades. Hay que destacar en esta conexidn
que }a desestimacion cendicional de los cargos es conocida aun en la Unidn
Soviética, limitada, por supuest, a ofensas menores en que los ofenso.res
demuestren amrepeniimiznte. Ver Codigo de Procedimiento Penal soviético,
art. 51. Para ¢l caso de Alemania QOccidental, un académico estadounidense ha
mosirado ¢6mo los sistemas continentales se Ias arreglan sin una onerosa
negociacién preliminar (J. Langbein, “Land without plea bargaining: How the
germans do it”, 78 Mich. L. Rey. 204 (1979)).
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EL MODELO $OVIETICO. Como la Rusia zarista adoptd una
variante hibrida del proceso que acabamos de describir, para
los arquitectos del proceso penal soviético fue normal comen-
zar a construir sobre cimientos continentales. Sin embargo, al
mezclarse, los elementos del estilo de competicién perdieron
soporte ideoldgico, y se opacaron. La imagen del proceso
penal como una disputa entre el Estado y el individuo quedd
mas alld de cualquier disefio marxista, y contradijo la naturale-
za intensamente activista de la forma soviética. El proceso
penal seria un instrumento eficaz para que el Estado reprimie-
ra conductas peligrosas y educara a las masas.’8 o

Esta orientacién contribuy6 al fortalecimiento de las for-
mas de implementacién de politicas. En cambio se recorta-

-ron algunos privilegios testimoniales relativamente magros,

heredados de los dfas prerrevolucionarios. Al contrario de lo
que ocurre en la mayorfa de los sistemas liberales del conti-
nente, los miembros de la familia, médicos y sacerdotes no
podian negarse a testificar contra el acusado;¥ la negativa o
evasién del deber de testificar se veia, mis que como una
infraccién menor, como una ofensa penal.? Como se pensa-
ba que la aceptacién del abogado en una etapa temprana-
aumentaba indebidamente las oportunidades de que los acu-
sados culpables obscurecieran la verdad, se excluia a los
abogados de las investigaciones preliminares hasta que el

12 imagen del proceso penal como una competencia con el Estado se
diagnosticd como origindndose ex parntibus infidelium de la ideologia “bur-
guesa®. Ver, p. e}, T. Szabo, The unification and differentiation in socialist
criminal justice, 13 (Budapest, 1978). Tampoco era la desconfianza hacia el

_gobierno —una poderosa fuente de formas procesales en el penszmienio

liberal- una consideracién en la creacién de las formas soviéticas de justicia
criminal:- si el Estado existe para transformar la sociedad, debe ser poderoso y

frable. Donde hay un gobierno benevolente en el poder, sentian, los males

sociales serfan menos [a consecuencia. de un control gubernamental opresivo
que de una opresiva faltz de control; el partido v la ciudadania debian ejercer

‘toda la supervision conira los abusos que fuera necesaria. Ver M. A. Chelzov,

ed., Ugolovnyi protsses, 428-29 (Moscit, 1969).

¥ S$in embargo, como hemos recalcado, el abogado estaba exento de
testificar en contra de su cliente.

®Ver Codigo de Procedimiento Penal soviético, art. 182
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investigador hubiese cencluido su trabajo v, presumiblemente,
hubiera saltado la liebre.?! Esta exclusién estaba e€n marcado
contraste con las normativas apoyadas por los reformadores
liberales continentales para hacer posible que el acusado to-
mara cuanto antes contacto con su defensor, una vez iniciadp
el proceso. En consecuencia, se postergd la atenuacion del
caricter de sondeo unilateral de los procesos, atenuacion que
acompaila la participacién de un abogado en las actividades
procesales. Ademds, el impacto de este tipo de investigacién
tan racionalizada era significativamente realzada con la insis-
tencia de que fuera lo mis completa y exhaustiva. Se requeria
que los investigadores exploraran cada faceta del caso para
persuadirse de la culpa del acusado antes de llegar a la con-
clusién de que el caso merecia ir a juicio.?

. Lla razén mis poderosa para el debilitamiento de las
mezclas de competicion en el diseno de la etapa de juicio
previo soviético, fue el incremento de la estatura y prestigio
de la funcidon de fiscal del Estado (o procurador). Ya no
podran llegar al tribunal las quejas del acusado contra las
acciones investigativas, como ocurre en los sistemas conti-
nentales no soviéticos. En cambio, estas quejas han de diri-

girse ahora al procurador, en su calidad de “guardidn de la’

legalidad”.® Fue instaurado como amo indiscutible del pro-

HVer Codigo de Procedimiento Penal soviétice, arts. 199-207. Comparar
asimismo con suprd, cap. 5, n. 58.

22 Como hemos visto, los sistemas continentales son mis renuentes que
muchas jurisdicciones de common law a llevar al acusado a juicio sobre la
base de investigaciones meramente “orientativas”. Mas, en este punto, el
proceso soviético es mucho mis exigente que los procedimientos mixtos

- continentales tradicionales: llevar al acusado a juicio sélo basindose en la
“causa probable” de que haya cometido un crimen se considera una actitud
“burguesa” entre los estudiosos soviéticos. Ver, p. ej.,, N. 8. Alekseev y V. Z.
Lukashevics, Leninskie idei v sovetskom ugolovnomnt sudoproizvodstve, 72 (Le-
-ningrado, 1970).

I Ver Codigo de Procedimiento Penal soviético, cap. 10. Sepamos que
para los soviéticos no hay nada sacrosanto en la proteccion del acus-ado
criminal por parte del tribunal (como opuesta a la de 1a Procuraduria): la idea
de la judicatura como rama independiente del gobierno es rechazada como
una mistificacién de las verdaderas relaciones de poder.
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ceso previo, y al supervisar el-trabajo de los investigadores
(sus.empleados), es él, y no el tribunal, quien decide inde-
pendientemente sobre temas tan delicados como la deten-
cién preliminar del acusado. Ver a este poderoso funcionario,
vinculado al centro mismo del poder gubernamental como
mera “parte” en disputa con el acusado; no tiene Hngan

“sentido. Las normas disenadas por los reformadores conti-

nentales liberales para excluir la utilizacién substantiva en el

“juicio de la informacién obtenida en etapas anteriores del

proceso —incluidas las investigaciones policiales—. fueron re-
chazadas por formalistas. Como resultado, se fortalecié el
caracter de auditoria de los. juicios incluso en comparacion
con la amalgama continental convencional. En armonia con
la forma de implementacién de politicas, incluso los juicios
con efecto legal podian ser revisados si hubiese error de
acuerdo a los méritos del proceso; de hecho la base sobre la
cual un caso decidido “definitivamente” podia reabrirse, se
hizo idéntica a la base en que decisiones no “terminadas’
alin podian ser apeladas.? Con relativa facilidad, la solidez
de las decisiones podia ser negociada en busca de resultados
exactos que reflejasen la “verdad objetiva”. :
Es instructivo observar estos rasgos del proceso penal
soviético a través de lentes continentales convencionales: las
fases investigativas del proceso parecen huérfanas de formas
de competicién y demasiado implacables en la investigacion;
los juicios parecen extremadamente influidos por el trabajo

* Ver supra, cap. 5, n. 64. Comparar asimismo el Cdodigo de Procedi-
miento Penal soviético, ants. 342, 379. Es cierto que en los sistemas continen-
tales no comunistas los recursos de apelacién ordinarios pueden aludir a
errores legales tanto como 2 errores facticos, y que ambos operan en favor o
en contra del acusado. Pero, una vez que se han agotado esos recursos, la
estabilidad de las decisiones adquiere rigidez: las sentencias definitivas nunca
podrdn ser revertidas o alteradas sobre la base de errores legales que hayan
favorecido al antiguo acusado (tales como umna interpretacién errada de un
estatulo criminal que lo beneficiased; respecto de argumentos de hecho, solo

en un numero miy restringido de casos la sentencia definitiva (final) puede

cambiarse en detrimento del antigno acusado, Ver, p. ¢f., Codigo de Procedi-
miento Penal de Alemania Occidental, §362.



336. _ LASCARAS DE LA JUSTICIA ¥ EL PODER DEL ESTADO__

previo, con una conclusion demasiado preconcebida; el for
mato parece sumamente limitado para que la defensa pued,
ser efectiva; la estabilidad de los juicios parece demasiado
tambaleante, v las decisiones modificadas con demasiada
facilidad en detrimento del acusado. Para los abogados de
Europa Occidental, los rasgos del sistema soviético que he.
mos mostrado hasta aqui, parecian, en su totalidad, una
recaida en los procesos continentales inquisitoriales después
de la abolicién de la tortura judicial, pero antes de que los
liberales comenzacen a cargarla de elementos del estilo de
competicidon. Observemos Ia sutil ironia, sin embargo: esta
evaluacién reproduce casi exactamente las impresiones que
los abogados del common law expresan regularmente acerca
de la amalgama continental convencional, impresiones des-
cartadas como caricaturas por los abogados continentales
clisicos, tanto como las impresiones similares que acabamos
de sehalar quedan descalificadas por los funcionarios del
aparato judicial soviético. : |

De acuerdo con su deseo de utilizar la justicia para
transformar a la sociedad, los -arquitectos del proceso penal
soviético también abrieron nuevos caminos y produjeron ca-
racteristicas sin precedentes en la historia del proceso inqui-
sitivo. De este modo fue deber del juez soviético cubrir
temas mayores que delitos referidos a una sola instancia.
Cuando resultaba apropiado, se esperaba que el juez emitie-
ra reglamentaciones especiales, independientes del juicio mis-
mo vy dirigidas a la situacién social que originaba el delito. La
decisién habia de ser despachada al grupo o institucién que
se crefa responsable de la situacidn, con un requerimiento
de que informara sobre las medidas correctivas que se
hubiesen tomado.® También el juez podia decidir crear un
tribunal en el lugar vinculado con el delito correspondiente
—por ejemplo, el lugar de residencia del acusado— vy -utilizar

% por ejernplo, una incidencia de robos en una factoria puede conducir
a solicitar que se incremente la supervision de los operarios al abandonar la
planta. Ver Cédigo de Procedimiento Penal soviético, art. 321.

~aceptadas.
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esta ocasion para intentar influir tanto en el acusado como
en el lugar, poniéndolos a ambos en el camino de la correc-
cién. Otro mecanismo desconocido por los sisternas inquisiti-
vos continentales fue conceder a los individuos o grupos
varios papeles de auxiliares de la justicia en la aplicacion de
la justicia penal a fin de alinearlos con la politica del Estado
(cuando fuese relevante) para presionar un cambio de acti-
tud en los delincuentes. En el juicio, podia admitirse que los
Hamados acusadores sociales y los fiscales expresaran sus
opimiones sobre el delito v el delincuente.?® Se. suponia,
desde luego, que esa participacién ciudadana tenia que ser
guiada por “activistas” leales al gobierno: las acciones espon-
tineas, posiblemente desafiantes al gobierno, no -eran bien
Este y otros arreglos similares eluden las categorias de-
sarrolladas por la academia procesal continental. Y mds en
particular, eluden su categorizacién como “inquisitiva”. Tam-
bi€n parecen unir el proceso penal, con demasiada facilidad;
a sistemas mds amplios de administracién y control social;
los acusados parecen estar en statu populari, hasta el €XCEes0,
tratados mds como delincuentes juveniles que como adultos
maduros. Expresado en términos de las categorias que pro-
PONgo, estos rasgos “nuevos” no son mis que ejemplos de
un estilo de implementacién de politicas adecuado a un
Estado auténticamente gestor. ' ' '
No sélo la misién del Estado soviético ¢s mds interven-
tora, sino la estructura de su autoridad es en muchos casos
mids jerdrquica que en las organizaciones continentales tradi-

% Sobre estos acusadores y defensores, ver H. Bennan, Sovier criminal
lene and procedure: The RSFSR codes, 95 (1966). Algunos mecanismos para
movitizar a fa ciudadania son extrajudiciales; p. €., el acusado puede ser
confiaclo- en custodia a diversos grupos. Alternativamente, si se trata de una
ofensa teve, ¢l caso puede tansferirse y quedar 2 disposician de los lamados
“tribunales de camaradas”, que presionan a los descarriados 2 enmendarse.
Cadigo de Procedimiento Penal soviético, art. 209, Schre estos mecanismos
extrdjudiciales, ver L. Lipson, “Laur The function of extra-judicial mechanisms”,
en 1. W. Treadgold; ed., Soviet and chinese communism: Similarities and
differences, 144-67 (1967).
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cionales. Los tribunales sovi€ticos estin autorizados a ejercer
un liderazgo mis poderoso que sus. contrapartes mas ang-
guas de Europa Occidental, por lo menos desde las reformag
instituidas tras la Revolucidén Francesa. Por ejemplo, estos
tribunales pueden emitir instrucciones vinculantes sobre- |y
forma en que los juzgados menores deben aplicar-la ley.7
" Revisan decisiones de los tribunales subordinados sin apela-
¢ién y, por propia iniciativa, y pueden tomar cualquier caso
de un juzgado pdra decidir por si mismos (el derecho de
“devolucion™). Como resultado, los tribunales soviéticos es-
tin mas racionalizados e integrados, v son un instrumento

mis eficaz para hacer efectiva la politica del Estado que los

tribunales continentales cldsicos. Mds que estos ultimos, pa-
recen unidades de una institucién burocritica. Desde luego
la mayor unidad de la maquinaria soviética de justicia tam-

bién se relaciona con el papel unificador del partido siempre.

presente como instrumento monolitico, voz Unica y ejecutan-
te de los programas del Estado. Incluso siendo invisible en
organigramas formales, esta influencia unificadora es fuerte y
no ha de ser descuidada.?

¥ Ver H. Berman, supra, n. 26, 104-5. El cuerpo judicial supremo de la
Rusia zarista ejercia poderes similares. Cf. 1. J. Foinitskii, Kurs ugolovnago
sudoproizvodsta, vol. 1, 181 (San Petersburgo, 1899). La doctrina legal sovié-
tica actual niega que esas instrucciones, aungue vinculantes, representen una
instancia de creacién de normas judiciales: las instrucciones, se proclama, no
crean leyes nuevas, sélo sugieren cémo deben aplicarse las existentes. Sin
embargo, al estudiar instancias de esas instrucciones vinculantes, un observa-
dor externo hallari ficilmente que a menudo se refieren a materias que la
judicatura de otros sistemas cons:cierarla claros ejemplos de legislacién inters-
ticial (N. del T.).

2 Fs ¢l Partido el que también coordina e integra el mecanismo ]udlcml
y los diversos mecanismos extrajudiciales de cumplimiento de la ley penal en
un todo coherente. Ver T. N. Dobrovolskaia, Printsipi sovetskogo ugolovoge
brotsesa, 87, _164-65 (Mosci, 1971). Muchos desconocen que los soviéticos
abolieron una forma relativamente independiente de participacién de legos en
la administracién de justicia: ¢l jurado criminal zarista. Los jurados fueron
reemplazados por asesores legos, quienes decidfan junto con los jueces profe-
sionales y eran asi mis ficiles de controlar. Puesto que estos asesores eran
dominados por los profesionales, se ha enfatizado mucho el hecho de que
—en comtraste con las jurisdicciones continentales clisicas— los asesores legos
también participan en los juicios de causas civiles.
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En comparacién con las organizaciones judiciales conti-
nentales, lo que se ha debilitado en el aparato de justicia
soviético es el legalismo de sus funcionarios, en choque con
el enfoque instrumental a la ley que demanda su ideoclogia
activista. Este choque fue particularmente notable e intenso
en el periodo temprano del régimen soviético, cuando se
repudié el legalismo ldgico continental heredado, tildandolo
de método apolitico hipocrita. Se pensé que los reglamentos
procesales podrian ser reemplazados por meras instruccio-
nes, tomadas poco en cuenia si esas desviaciones propicia-
ban los intereses del Estado soviético, © si asi lo requeria la
“conciencia revolucionaria”. Mas adelante, sin embargo, las
autoridades soviéticas han tratado el legalismo con menos

-hostilidad y algunas veces con cierto grado de ambivalencia.

En vista de la pronunciada centralizacién burocratica, es facil

-entender este cambio: la autoridad jerdrquica valora la con-

sistencia, y una forma de conseguirla es insistir en la “obser-
vacién estricta de las reglas”, especialmente por parte de los
funcionarios en los peldanos mas bajos de la autoridad. En
ausencia de técnicas cientificas para guiar una bisqueda de
soluciones Gptimas mediante esquemas consecuencialistas, .
parece deseable insistir en la observacion minuciosa de los
programas normativos adoptados por la autoridad superior.?
Podria ser que el aparato asi organizado entrara en
conflicto con el deseo del Estado soviético de implicar a los
ciudadanos en la administracion de justicia. Tal como he
senalado, en tanto que la ideologia activista intenta atraer a
los ciudadanos al proceso judicial, los burGeratas organiza-
dos jerdrquicamente no ven la implicacién de los ciudadanos

®En e texto utilizo el rmino fegalismo tal como lo he definido en el
cap. 1. En su propio marco retdrico, los comentadores oficiales soviéticos
tienden a disimular la tensidn entre las peticiones de “estricta observancia de
las reglas” v el anhelo (instrumental) de alcanzar un resultado adecuado. Una
técnica es alabar en forma exagerada las virtudes de a ley procesal soviética:
se le supone tan finamente adaptada a la consecucion de metas sustantivas,
tan bien delineada, gue la estricta adhesion a las reglas procesales garantiza
por si misma la obtencién de los resultados deseados.
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con entusiasmo unanime. Desde luego no objetan la transfe-
rencia de casos a los grupos: activistas, como tribunales de
camaradas: la transferencia puede incluso ser recibida como
forma de reducir las presiones de la sobrecarga -de casos.
Otra cosa es permitir que los exiranos participen en los
procesos dirigidos oficialmente, o afecten negativamente la
atmosfera que rodea objetivos burocriticos serios. Por esto el
juez soviético puede sentirse obligado a realizar una “sesitn
de circuito” (vyezdnya sessia) en una planta industrial. Pero
en tanto que este local puede ser adecuado desde el punto
de vista didéctico y parecerle al pablico una especie de fiesta
campestre judicial, €l juez podria considerar que no €s un
marco adecuadamente serio para la accion procesal.®

La CHINA DE MAO. Aunque el proceso penal sovi€tico se
califica con facilidad como un sistema pronunciadamente
activista y jerdrquico, no llega a un potencial extremo. Para
echar un vistazo a un caso tan extremo, hay que dirigirse a
China durante el periodo del socialismo. interventor de Mao.
Los funcionarios organizados jerarquicamente tienen profun-
das raices en el pais, y aqui también se encuentra una larga
historia de Estado gestor, sin paralelos con los Estados abso-
Jutistas de Occidente3! Por lo tanto habia terreno abonado
para un crecimiento ripido de formas burocréticaf y activis-
tas de justicia penal cuando el Estado chino adqpto, en 1948,
una ideologia que pedia la transformacion radxc.al 'de la so-
ciedad y el surgimiento de un nuevo hombre sogahsta. }

Consideremos primero algunas caracteristicas notable:s
del aparato oficial implicado en el proceso penal. Se suponia
que todos los funcionarios fueran “person.as sepamda§ for-
mando un solo cuerpo”, una burocracia unificada organizada

# L. Lipson, en Kassoff, ed., Prospects for soviet sr?ciety, 106-8 (.1968),

hace proposiciones perceptivas acerca de Ias tensiones internas del sisterna

1CO. )

e S;Vllzt bgrocracia de los mandarines diferfa de su conirapaite cE:el conti-

nente elropeo, sin petjuicio, en que no erd “légicarpente legalista™. ?Jer el

excelente recuento de la esencia administrativa del antiguo Derecho Chino en
P. Heng Chao Chen, Chinese legal tradition under the mongols (1979).
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en un ministerio Gnico.?? En tanto que la policia —los admi-
nistradores por excelencia— eran, con mucho, la parte mis
importante de la organizacién tnica, en tdltima instancia los

tribunales y la fiscalia (copiada de los soviets) no eran mu-

cho mas que apéndices decorativos y superfluos.?® El control
sobre la propiedad de la actividad procesal tenfa que asegu-
rarse mis que nada por la-supervisién de superiores jerarqui-
cos antes que por el interrogatorio y enfrentamiento de los
individuos implicados en los procesos penales. Las apelacio-
nes y otros ataques contra las decisiones se interpretaban
como actos de desafio a la autoridad, v eran desalentados.”
En el marco autoritario, el proceso penal se convertia en una
empresaz puramente administrativa para reprimir el delito y
convertir a los delincuentes. Los intentos por moldear y
reformar a los acusados podian comenzar antes de cuaiquier
anuncio de su culpa. Se prohibia la participacién de los
abogados, de modo que ni siquiera podian ser oidos los
sonidos minimos de contencidén asociados con su actividad.
En ningtn punte del proceso, se mostraban todas las prue-
bas reunidas frente al acusado. Incluso durante el juicio, en
forma de auditoria de un trabajo anterior o simplemente
como ocasién ceremonial, era optativo y reservado para aque-
llos casos que prometieran tener un impacto educativo mas
amplio. Cuando jse realizaban, los juicios quedaban reduci-
dos a un anuncio solemne de la sentencia, parecido al “dia
final del derecho” en que se proclamaban los resultados de
la investigacion oficial en los viejos procesos penales de
algunos Estados alemanes. Las nociones de res judicata eran
virtualmente desconocidas o se criticaban como formalistas y
“burguesas”, De hecho, el manejo y conversidn posible de
los delincuentes se concebia como 2ige permanente, como
compromisos de toda una vida.? La justicia penal y la admi-

32 Ver A. Barnett, Cadres, bureaucracy and political power in commit-
wist China, 6-9 (1967); W. C, Jones, “A possible model for the criminal trial in
the P. R. of China”, 24 Am. J. Comp. L. 229, 238 (1976).

¥ Jones, supra, n. 32, 241.

¥ Ver J. Cohen, The criminal process of the P. R. of China, 44-46 (1968).
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nistracién se unian: el trabajo con los delincuentes se hi_zO-
parte del esfuerzo mis amplio para gestionar y transformar 3
la sociedad.

Desde entonces los chinos han vuelto a formas de justicia
mis convencionales, bastante similares al modelo soviético,
Pero es instructivo imaginar la reaccién de Jos abogados sovié-
ticos a la situacién que existié temporalmente bajo la conduc-
cion de Mao. A los ojos soviéticos, las investigacignes chinas
parecerian defectuosas pues ignoraban la contribucién po'sib]e
de la defensa después de que los investigadores hubiesen
llevado a cabo su trabajo detectivesco. Los acusados chinos
parecerian haber estado desprovistos de muchos- de los .dere-
chos concedidos a sus iguales por el sistema soviético, gendo
convertidos en objetos de manipulacion didéqica anterior a
cualquier determinacion de culpa._ De habfers? .llevado a cabc.),
el juicio pareceria vaciado de cualquier significado sgbstant%-
{ro, un guifiol de moralidad y hechos consumados. _La. inestabi-
lidad de las decisiones también pareceria excesiva. Por-lo
menos ante 1os 0jos soviéticos modemos, el desczuto con que
el partido Comunista chino interferia en casos pendiejntes, o la
consulta de los funcionarios judiciales con. el partido, serfa
repugnante. En suma, los abogados sovi€ticos probablc?mente
expresarian las mismas criticas dirigidas contra su propio pro-
ceso penal por los abogados continentales, acc?sgfmbr:fldos I—.ll
pastiche convencional de las formas de compftlaon e investi-
gaciéon.? Por otra parte, visto desde el B'eqmg de M?Q, el
proceso penal soviético guardaria un parecido de familia con

los sistermmas continentales convencionales, aunque las alusio-

nes abiertas a la competicién o formalismos similares hubiefen
sido recortadas. Evidentemente, enfrentar el sistema ‘maofsta
de este modo se acerca a un punto final de la polz}tridad
descrita en el capitulo 5; el modelo de implementacion de
politicas no es tan extremo o tedrico cOMO para nunca acer-
carse a €l en realidad.

3 Observemos timbién que. algunas de estas impresiones negativas ie
Y - - Lo
corresponden asimismo con aquellas de abogados angloamericanos respec
del procedimiento penal continentat convencional.
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Podria observarse. que el estilo chino de aplicacion del
derecho criminal que acabamos de deseribir deja de cualifi-
carse como proceso fudicial. En tanto que el proceso queda-
ba sometido a numerosas reglamentaciones internas incluso .
durante los arios turbulentos de la Revolucién Cultural * 1a
reglamentacion en si —hasta cuando se consumaba- no es
suficiente para un proceso segin “el derecho”. Sin duda uno
puede negarse a reconocer las reglamentaciones del Estado
como centrales para el derecho; incluso se puede asociarla
adjudicacién con la resolucién de conflictos. Pero este moda
de categorizacién es claramente . demasiado estrecho para
aquellos que tantean un lenguaje juridico comiin para toda
la humanidad de finales del siglo veinte: tiene sabor al dog-

- matismo del que no ha viajado.

UN EPILOGO DEL PAPEL DE LA VicTiMa. Una caracteristica
distintiva del sistema continental, tanto en sus variantes clasi-
€4 como sovi€tica, es que la victima del delito tiene mas que
un papel meramente  testimonial. Disminuye este rasgo el
caracter activista jerdrquico del proceso continental’ La res.
puesta a esta pregunta depende de 12 naruraleza especifica
de la participacién de la victima en un proceso penal.

Parece claro que un sistema jerarquicc puramente acti-
vista de justicia no permite a la victima el contro] de temas
tan importantes como la iniciacién y terminacion del proce-
s0. La disposicion activista requiere que el Estado retenga un
poder Unico para elegir los vehiculos adecuados para articu-
lar los valores y llevar a cabo sus objetivos. La victima no
puede forzar al Estado a comunicar lecciones erradas o tri-
viales a la sociedad a través de sus procesos, ni tampoco
puede obstaculizar la comunicacién que el Estado considere
importante o deseable. El control de la victima del proceso
no va bien con la autoridad constituida jerdrquicamente:
cuando los procesos judiciales implican la aplicacién de una
politica de Estado, como los procesos penales, también caen

3 Jones, supra, n. 32, 242,
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en la provincia celosamente guardada de la especializacién -
oficial. En suma, los procesos privados son anémalos en un

proceso activista jerarquico. Si se mantienen por fuerza de

la tradicién o alguna otra razén, estdn en situacion de sufrir

transformaciones importantes. Mis adelante se considerarin

estas transformaciones contra el fondo de los enclaves de

-proceso privado de faltas menores en los sistemas contj-

nentales.? o '

Las formas mas comunes de participacion de las victi-
mas son mis modestas tanto en los procesos sovi€ticos como
continentales. Algunos de los derechos de una victima ema-
nan de incluir en el proceso su solicitud de dafios derivados
del delito. Dejando de lado este proceso civil parasitario,
;cudles son los derechos tipicos de la victima? Durante la
investigacién, puede hacer declaraciones o sugerir que se
aduzcan ciertas pruebas. Si las autoridades deciden interram- -
pir el proceso en este momento, habitualmentellg victima
puede solicitar a una instancia superior que s€ imponga a
sus subordinados.3® En el juicio, puede hacer preguntas, re-
presentarse por un abogado, y proponer al tribunal una
sentencia en particular, Algunas veces también tiene un dere-
cho limitado de apelacién, pero raras veces sobre la decision
basada en los méritos del proceso.

El papel menor de la victima no implica control privado
de la parte sobre la accién procesal y por lo tanto €s compa-
tible con los procesos dirigidos a la implementacién de _ia
politica de Estado. Incluso puede atraer a la ideologia activis-

37 Al discutir la resolucion de conflictos jerdrquica, mds adelante, inten-

" taré mostrar cémo la accion judicial por parte de la victima en realidad se

torma un vehiculo para buscar satisfaccion privada que resulta dificilmente
distinguible de cierta responsabilidad civil por dafo (tort)_.

3 Bl sistema germano-occidental de enviar mandamus al fiscal c.lel

Estado para que presente cargos se describe en J. Langbein, Comparative

criminal procedure: Germany, 102-4 (1977). Quizds mds interesante €5 el

sisterna austriaco de “enjuiciamiento subsidiario”™ ver Cadigo de Procedimien-
10 Penal austriaco, §48. Este sisterna, desarrollado durante las Gltimas décadas
de 1a monarquia austrohiingara, se disemind por todos los paises centro-
europeos y aln estd vigente en algunos de ellos.
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ta: la participacién de quienes han sufrido el dafio provoca-
do por un delincuente, puede ofrecer la dimensién humana
que sensibiliza al piblico hacia los objetivos del Estado,
incrementando su poder oficial para implementar politicas
mediante el especticulo del juicio. ¢Pero cuil es la actitud
probable de la autoridad jerarquica hacia dicha participacién
de la victima en el proceso penal? Como los burécratas no
necesitan legos en papeles no testimoniales, incluso el papel
modesto desempenado por la victima de un delito es cele-
brado con poco entusiasmo. Los escalones mis altos de la
autoridad jerdrquica pueden considerarlo Gtil sélo como ins-
trumento para mantener los escalones mas bajos a buen
recaudo, limitando el juego libre de los subordinados y su-

- plementando un seguimiento jerdrquico. Pero dado el clima

generalmente acogedor generado por un entorno burocrati-
co, no se deberia esperar un uso vigoroso de los derechos
de la victima en el proceso continental, uso capaz de debili-
tar el manejo seguro de los funcionarios sobre los eventes
procesales.”® Completamente aparte de esto, observen que es
‘mucho mis ficil encontrar partes no testimoniales de las
victimas en el proceso penal continental que en el anglo-
americano. Allf la victima tiene pocos derechos auxiliares
porque los niveles importantes del proceso del common law
estdn estructurados como competicién de dos partes, de modo
que la introduccién de un tercer actor en un litigio bipolar,
puede afectar adversamente los incentivos requeridos para
sustentarlo.®® Si los funcionarios continentales tuviesen que
presidir sobre tales procesos penales, incluso una participa-
cidn tan modesta de la victima causaria serias fricciones.

# Aun cuzndo la victima tiene en cueniz su reclamo por dafos, ya sea
anexado a la causa penal o litigado de modo independiente, seriz erado
esperar la accién que derechos equivalentes probablemente provocarian en
una sala de tribunal estadounidense.

¥ No es dificil disenar variadas formas de participacién de la victima en
la vista de la causa: 57 lo es hallar un lugar para la victima en el juicio de
competicidn. Para estos problemas, ver A. Goldstein, “Defining the role of the
victim in criminal prosecutions”, 52 Miss. L. J. 515, 557-58 (1982).
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Precisamente porque el proceso penal continental no es una
competicion bipolar, aunque gusta de hacer alusiones. a ello,
la voz de la victima puede acomodarse con facilidad. sy
accion no obstruye la fluida progresion del proceso penal, y
la autoridad jerdrquica puede tolerar la interferencia foranea

en su campo de accion.

Ofros tipos de proceso

Hasta ahora he mostrado ilustraciones del procedimiento ac-
tivista jerirquico desde el drea donde estas formas de proce-
so penal aparecieron primero: la esfera del proceso penal
Cuando se expande la agenda de gobierno, esta configura-
cién comienza a penetrar otros segmentos de la justicia;
mientras mayor sea la pretensién del Estado de dirigir la vida
social, la resolucién de disputas civiles deja de limitar el
campo de la preocupacién del Estado, y los procesos civiles
adquieren objetivos mds amplios. En esta situacion es natural
que suban las presiones para dar forma al proceso y permitir
el logro de objetivos del Estado mas amplios. Un pequeiio
paso en esta direccién es dejar el comienzo de los procesos

en manos privadas, pero concediendo a los funcionarios

poder para influir en el resultado del litigio. El movimiento
es modesto porque lo inicia la parte que da el peso necesa-
rio para activar el proceso penal a lo que es —en substancia~
un reconocido interés del Estado.

PrUSIA ABsOLUTISTA. El tltimo movimiento fue hecho por
los gobernantes de la Prusia del siglo dieciocho, que, mas
que los principes absolutistas de otros lugares, manifestaron
cierta preocupacion por el bienestar de las clases en las
cuales se alimentaba el régimen. Esta preocupacién llevé a
una reglamentacion extensiva de las diversas esferas de la
vida social; la cantidad de cerveza que se podia consumir
legitimamente en determinado periodo de tiempo, la canti-
dad de alojados que se podia tener, vy temas de este estilo
eran tratados como asuntos adecuados a la reglamentacion
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del Estado.?! No ha de sorprender, en vista de estas preocu-
paciones parens patriae, que la autoridad politica llegara a
considerar que la justicia civil estaba saturada de un fuerte
“interés piblico” y necesitaba una reforma.

Ya se han anotado en diversos contextos las innovacio-
nes procesales inauguradas por Federico el Grande. He co-
mentado que mientras las partes privadas conservaban un
monopolio sobre la iniciacidon de acciones civiles, la legisla-
cién de Federico permitia al juez pasar por alto las alegacio-

. nes factuales de los litigantes si asi lo requeria el interés de

la justicia. Ademds, las puertas de la justicia civil estaban
cerradas a los miembros de la abogacia privada, y se creé
una clase especial de funcionarios (assistdnzrate) para ajus-
tar mejor los juicios al tenor de los valores del Estado.®? No
obstante en la mayoria de los aspectos relevantes, incluyen-
do el proceso de reparacion, se retuvo el control privado de
los litigantes sobre los juicios. En cualquier caso, por ir a
contra pelo de tradiciones poderosas, las reformas de Federis
co fueron breves e, incluso cuando estuvieron en vigor, sélo
tuvieron un impacto limitado en la prictica real. En Occiden-
te, las desviaciones mas audaces de un modelo de juicio que
otorga validez y amplitud a las preocupaciones privadas,
estaban en un futuro lejano. Tendrian que esperar a la revo-
lucién bolchevigue, lo cual quiere decir, a la victoria de una
ideologia politica que subscribirfa con gusto la desaparicién
de las acciones civiles dominadas privadamente. '

EL MODELO SOVIETICO. El disefio bisico del proceso civil
soviético muestra la marca inconfundible del estilo continen-

tal convencional para juzgar disputas privadas. Como todavia

no he analizado este estilo, momentdneamente dejaré el di-
seiio bisico sin definir. Dentro de esto, por €l momento sdlo
interesa ¢l disefio que puede remontarse a la influencia de

1 Ver Boehmer, Grundlagen der buergerlichen Rechisordnung, vol. 1,
174 (Tubinga, 1970). Para las tendencias de biencstar (welfiire) presentes en
el absolutismo prusiano, ver H. Jacoby, supra, n. 5, 33-35.

42 Ver supra, cap. 5, n. 49.
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una ideclogia pronunciadamente activista y con caracteristi-
c4as. soviéticas. .

Desde €l surgimiento del gobierno soviético, la separa-
cidén de cualquier esfera de la justicia de los intereses del
Estado fue resueltamente repudiada. ;Cuil deberia ser enton-
ces el objetivo del proceso civil? La satisfaccion del quere-
llante llegé a ser vista s6lo como pare de objetivos mis
amplios: el trasgresor de la ley civil habia de aprender una
leccién, v la sociedad en general tendria- que recibir educa-
cién sobre los habitos para conformarse a la ley. De este
modo convergieron los objetivos de la justicia civil y penal %
No estando limitado a la mera resolucién de conflictos, se
esperaba que el juez civil soviético ejerciera un control vigo-
roso sobre el caso. Se volvid su obligacién llegar al fondo de
las cosas, incluso si ello implicaba no tomar muy en cuenta
las alegaciones factuales de los litigantes. Se esperaba que su
completa preparacién del caso para juicio, incluyendo, cuan-
do era necesario, el examen de las partes, condujera a un
juicio ininterrumpido, semejante al contemplado en temas
penales. El jucz también quedaba autorizado a descartar la
. solicitud de proteccién —si asi lo ordenaba el enfoque politi-
co correcto— y ordenar un remedio diferente al que buscaba
el demandante. Independiente de la estrecha disposicién de
la disputa, tanto como en un caso penal, podia aplicar una
reglamentacién especial con la intencién de producir mis
consecuencias “correctivas” en la sociedad. Alternativamente
podia mandar una copia del juicio civil a un grupo © asocia-
cién local con la solicitud de que se lea y discuta en una
reunioén. Podia confiarse la supervision de las medidas orde-
nadas de este modo a miembros legos del juzgado civil. En
otro paralelo con los casos penales, los juicios civiles podian
realizarse en un circuito: en la residencia de los litigantes, el

"9 Después de [a revolucion, se debatié encendidamente si se requerfa
de un procedimiento civil especifico o no. Ver J. Hazard, Settling disputes in
souviet society, 401-5 (1966). Para una discusion de los objetivos del proceso
civil soviético, ver Shargorodskiv, “O roli { spotmosheniyi prinuzhbdeniya i
ubezhdeniya v prave”, Sovetskaiya Justicia, N° 14 (1961): 3.

lugar de trabajo, o cualquier sitio parecido. Una disputa de.

familia, digamos sobre alimentos, podia ser utilizada por el
juez para inculcar las actitudes deseables al grupo.4¢ En una
importante separacién de la tradicién, a las personas priva-
das sc les negaba el monopolio sobre la iniciacién v el final
de un juicio. Un papel especial para romper este monopolio
quedd en manos del guardidn de intereses mayores: la Pro-
curadurfa. Los miembros de esta organizacion rigidamente
jerarquica podian instituir un caso civil por parte de ciudada-
nos que no lo deseaban, siempre que estuviesen implicados
derechos importantes. También podian movilizar al-juzgado
para evitar que las partes se retirasen del foro. En el curso
del proceso tenian poder para obtener copias de documen-
tos importantes, buscar ampliacién de las pruebas, hacer una
diversidad de mociones y apelar (“protestar”) contra el juicio,
incluso si los litigantes reales no lo habian hecho. Como en
los temas penales, los casos decididos “definitivamente”, en
cualquier momento podian ser reabiertos a solicitud suya;
estaban encargados de la supervision permanente de las
consecuencias del proceso.

También se autorizé a las asociaciones ciudadanas a
intervenir en los procesos civiles y, bajo ciertas circunstan-
cias, iniciarlos. %6 Serfa.un error grave, no obstante, comparar
las acciones procesales de esos grupos soviéticos con la
capacidad de los grupos de interés publico en Estados plura-
listas, para obstruir o retardar la realizacién de los proyectos
del Estado. La accion social espontinea no va bien con la
preeminencia del partido que domina al Estado y comprende
la voluntad de que la sociedad sea un instrumento “monista”.

i Para las diversas formas de obtener la participacién de los ciudadanos
en los procedimientos civiles, ver Kitchatov, “Formi priviecheniya obschestven-
nosti”, Sovetskoe Gosudarstvo i Pravo, N° 12 (1961): 76-85.

5 El origen del rof de la Procuradurfa en el proceso civil se detalla en J.
Hazard, supra, n. 43, 217-46. ‘ .

% Se discuten las formas de esta participacién en Kitchatov, supra, n.
44. Ver también D. M. OrConnor, “Soviet procedure in civil decisions”, en W.
La Fave, ed., Law in the souviet society, 77-78 (1965).
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Desde un punto de vista comparativo, seria razonable sugerir
que estos grupos civicos pueden considerarse como para instity-
ciones o cripto instituciones del Estado soviético. Su intervencion
—0 su invocacion ocasional- en el proceso civil apenas altera e}
funcionamiento del aparato judicial jerdrquico y activista. -

De esta breve resepa se concluye que los soviéticos han
alimentado el esqueleto del proceso continental con formas
nuevas: donde la Procuraduria, los activistas civicos o el juez
eligen emplear su poder para expandir los limites de las dispu-
tas estrechas, el proceso civil consecuente deja de estar en el
modo de resolucién de conflictos. En cambio, se transforman
en vehiculos de la implementacion de politicas. Pero de este
modo es ficil implicar la disparidad entre la justicia convencio-
nal y la justicia civil soviética. De modo singular las formas
soviéticas se inspiran y se apoyan en una ideologia cuya ambi-
cién excede su alcance efectivo. En tanto que los idedlogos
estatales insisten en que cualquier disputa absorbida en el siste-
ma judicial da una oportunidad para implementar alguna politi-
ca que trascienda al conflicto, o por lo menos que ejerza una
influencia educativa en los participantes, las implicaciones ma-
yores de los casos en la practica son a menudo dificiles de
adivinar y su potencial didictico puede ser discutible. Cada dia,
Igor y Olga traen casos de naturaleza tan decepcionante a las
cortes soviéticas que al verlos los jueces soviéticos necesaria-
mente toman la postura de resolver conflictos, mientras otros
guardianes de intereses mayores permanecen en bambalinas.
Entonces el proceso civil se desarrolla de una manera que un
abogado del common law dificilmente distinguiria de las accio-
nes civiles en algunos paises de Europa continental ¥’

7 Es el caso con los procedimientos civiles relativamente informales del |

modelo austriaco. Para un buen bosquejo de este modelo, ver A. A, Ehren-
zweig, Psychoanalitic jurisprudence, 266-69 (1971). Observemos que ef go-
bierno sovi€tico oficialmente desaprueba muchas transacciones de mercado
que de hecho se efectian en la sociedad soviética: si estas transacciones
acaban en disputa, se solucionan de un modo que evita el escrutinio oficial.
En consecuencia, numerosas materias jamds llegan al tribunal civil, ¢l que de
inmediato harfa surgir asuntos de politica mds vastos. Conjeturas sobre este
punto en . M. O'Connor, supra, n. 46, 60.

—_—
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Esto no quiere decir que el sistema soviético no consiga
ofrecer ejemplos notables y originales del -desplazamiento
del conflicto judicial por procesos administrativos y gestores.
Cuando la economia se organiza con un plan que lo abarca
todo y las empresas son propiedad del Estado, no se pueden
considerar las disputas entre los agentes econémicos aparte
del funcionamiento general de la economia estatal. Si surgen
problemas en la preparacidn y ejecucion de contratos entre

“las firmas del Estado, siempre prevalece una perspectiva

administrativa sobre estos problemas. Claramente, los con-
flictos generados por la interaccion de estas firmas no son la
materia de que estin hechos los litigios convencionales: en-
tran en la jurisdiccion de un tribunal especial, el Arbitrazh,
obligado a promover un caso por propia iniciativa si las
firmas implicadas no desean demandar y el interés de] Esta-
do pide acciones.®® En esencia, el drbitrazh es una institu-
cién administrativa y en el fondo los procesos que aborda
son de naturaleza administrativa. : :
 Otra drea en que el proceso administrativo soviético
absorbe formas de resolucién de conflictos es esa amplia
reaccion a las quejas de acciones ilegales adoptadas por
funcionarios del poder estatal omnipresente. Los ciudadanos
no pueden procesar al administrador u otras instituciones del
Estado en los tribunales; el ciudadano ofendido o preocupado
ha de tratar de conseguir la ayuda de la poderosa Procuradu-
ria. En el ¢jercicio de sus poderes generales de supervision,
la Procuraduria puede investigar a las instituciones del Esta-
do; posee poderes amplios de “discovery” y puede obligar a
los funcionarios a entregar documentacién u ofrecer informa-
cion necesaria. Pero si se detecta en estos ¢asos una instan-
cia de “illegalidad” o modelo de esa conducta, no habri un
proceso judicial; en cambio, €l tema se lleva a la atencién

®Para la naturaleza peculiar de Ios procedimientos antes del Arbitrazh,
ver O. §. loffe y P. B. Maggs, Soviet law in theory and pracrice, 201-3, 306
(1983); R. F. Kallistratova, Razresbeniye sporov v gosudarsivennom arbitrazbe,
12-20 (Moscd, 1961). '
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del superior jerarquico apropiado y se enmarca como tema
de resolucion interna. ¥

ii. EL PROCESO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS ANTE LA ORGANIZACION
JERARQUICA DEL ESTADO

Existen muchas formas en las cuales los procesos estructura-
dos como competicion enire dos partes, se ven afectados por
un aparato judicial con funcionarios burdcratas. Pero para
fines comparativistas bastard examinar €l impacto de este tipo
de autoridad en los aspectos de confrontacién de los procesos
y en el requisito de instancia pasiva del adjudicador.
Asociados con la autoridad jerirquica se combinan va-
rios factores para reducir el potencial del litigio de convertir-
se en una disputa feroz. Los litigios subdivididos en etapas
discretas que se desarrollan ante varios niveles de autoridad,
carecen. de un punto focal para desencadenar actitudes parti-
‘distas; el perdedor de una etapa, puede ser el ganador de la
siguiente; y “pueden devolverse los golpes™. Otro factor se
relaciona al apoyo en la documentacién de la actividad lleva-
da a cabo en episodios procesales tempranos; en prepara-
cién para una sesidn subsecuente, se espera que los
funcionarios se nutran del expediente del caso de modo que
por lo menos parte de lo que aprenden deje de ser producto
directo de la competicion de las partes. Mientras mis progre-
sa el litigio, habrd mds concentracién de esa informacion
mediada en el conjunto de fuentes. Recordemos también ja
tendencia hacia una exclusividad oficial de las estructuras
jerdrquicas;, por lo menos algunas actividades que un proce-
so de resolucion de conflictos ideal pondria en manos de los
litigantes se vuelve monopolio de los funcionarios a cargo
del procesamiento. Pero mientras mids grande sea la parte

% Ver Estatuto de 1955 sobre Supervision de la Procuraduria, art. 23,
cap. 2. Comparar con G. Morgan, Soviet administrative legality (1962).
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oficial de las acciones procesales, mis se reduce el campo
para una interaccién directa y no mediada de las partes en
disputa. Desde luego ninguna fase del proceso puede llevar-
se a cabo s6lo por los litigantes en total ausencia del efecto
moderador de la presencia oficial. Muy naturalmente, enton-
ces, la competicidn de las partes ante burécratas organizados
jerirquicamente tiende a' ser discreta: los aspectos de con-
frontacién del litigio se reducen o diluyen.

{En qué forma el entorno de la autoridad jerarquica afec-
ta el papel pasivo del adjudicador requerido por el modo de
proceso de resolucién de conflictos? Como he observado, los

conceptos de prerrogativa burocritica exigen que él personal- .

mente se haga cargo de algunos pasos procesales cuya autori-
dad de un tipo diferente delegaria o compartiria con los
litigantes v sus abogados. En este sentido, los funcionarios
jerirquicos podrian aparecer, en su funcidn de resolver con-
flictos, como un protagonista relativamente activo del proceso
judicial. Pero en notable coniraste con su posicién en el pro-
ceso de implementacién de politicas, no tiene impulso propio;
porque el comienzo y el final de los litigios, tanto como la
definicién de los temas, son asuntos en los cuales la resolu-
cion de conflictos implica soberania de las partes, él debe ser
impulsado por los litigantes: Cuando se ha puesto en movi-
miento, esti lejos de ser un investigador que sondea rigurosa-
mente con la curiosidad de un conserje que muestra en el
modo de implementacién de politicas. Tampoco habria de

_esperarse que sondee con celo por propia iniciativa si sus

esfuerzos, en cierto momento, pueden volverse ingtiles por las
admisiones y estipulaciones inviolables de las partes. Por lo
tanto, saltando de nociones de prerrogativa burocritica, su
responsabilidad primaria con algunos pasos procesales (por

-gjemplo, el interrogatorio de testigos) carece de impulso y

tiende a ser tratado relajadamente y ser inerte. En este sentido
mais profundo, en realidad es pasivo, en una posicién reactiva,
y necesitado de impulso por las partes. Pero Ja ausencia de
celo investigador no puede ser reemplazada por una accién
vigorosa de los litigantes, dado que el aparato jerirquico de
autoridad frunce el cefio ante la empresa procesal privada.
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No -obstante la autoridad jerdrquica no necesariamente
ahoga el control de los litigantes sobre el juicio. Se ha nota-
do que las biirocracias racionalistas dan forma 2 los procesos
segin sus propositos, de niodo que por lo menos aquellos

elementos de control de las partes que parecen implicitos en

el propdsito de resolucion de conflictos, se hacen mas sacro-
santos e intocables que en un marco de autoridad procesal
meénos comprometida con poner las acciones procesales en

un esquema consistente de inertes propdsitos. Sin duda pue-

den imaginarse razones importantes que tientan al juez a
aduenarse del control del partido en bien de intereses mis
amplios. Sin embargo, mucho mejor que sus conirapartes en
una organizacion paritaria, los funcionarios jerdrquicos estin
preparados a vivir con las rigideces de un papel estrecho de
resolucion de conflictos regido por la ideologia del laissez
Jaire: son profesionales endurecidos por los casos. Tampoco
pueden eludir su estrecho papel —cuando les parece desea-
ble— ejerciendo poderes discrecionales “inherentes”. Lo que
“pueden v no pueden hacer en el aparato jerirquico estd
determinado por reglas relativamente inflexibles. En suma,
‘cuando el propésito percibido del proceso requiere que las

partes conduzcan el litigio, las burocracias jerarquicas pue-.

den mantener este control privado con gran rigidez.

De lo que se ha dicho se desprende que el proceso de
resolucién de conflictos ante la autoridad jerirquica tiende a
ser despojado de instrumentos potentes de descubrimiento
de la verdad. No se le permite a las partes la “privatizacién”
de la determinacién de los hechos v los funcionarios carecen
de su impulso habitual para buscar la verdad. Pero uno no
‘deberia pasar por alto que, en una politica reactiva, las
investigaciones con sondeos intensivos y factuales son mu-
cho menos aceptables en un aparato judicial jerarquico que
en uno paritario. En el primero, las investigaciones factuales
son parte de la prerrogativa oficial, e incluso cuando han
sido iniciadas y sus contormnos definidos por las partes priva-
das, el sondeo viene de funcionarios, portadores de los po-
deres del Estado para responder de la administracion de
fusticia. Mas allid de esto, los resultados de la determinacion
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de los hechos estian registrados en documentos oficiales con
valor probatorio, documentos que vizjan como parte del
archivo al centro mismo del poder del Estado. En organiza-
ciones paritarias, en contraste, la determinacion de los he-
chos se delega facilmente a los litigantes privados, de modo
que un miembro de la sociedad civil investiga al otro, y los
productos del esfuerzo de los litigantes no estin ficilmente a
disposicién de quienes detentan el poder en Wltima instancia.
Si todo 1o demas queda igual, entonces la investigacion inde-
pendiente de los funcionarios organizados jerirquicamente
resulta mids amenazante para la vision de una sociedad que
se gobierna a si misma, que la busqueda de la verdad en el
proceso judicial ante funcionarios paritarios. El primero ha
de mantenerse con la correa mis corta.

Habiendo perfilado asi esas caracteristicas del proceso
reactivo jerarquico, que son mis importantes para el propo-
sito comparativo, dejaré de lado la discusion abstracta, para
examinar algunos procesos del mundo real que se cualifican
como ejemplos del estilo reactivo jerdrquico.

Formas continentales del proceso civil

EL PROCESO CANONICO ROMANO. Este prototipo de proceso
civil continental fue en primer fugar producto de esfuerzos
intencionados —que datan del siglo doce—, para adaptar los
mecanismos de resolucion de disputas de la Edad Media a la
estructura evolutiva de la autoridad judicial catdlica. Cuando
esta autoridad no tenia que enfrentarse a casos de “infamia”
0 “excesos” como en los temas penales, la iniciacién de los
juicios permanecia paturalimente como prerrogativa exclusiva
de las partes. Tras alguna duda inicial, se pensaba que la
definicién de los hechos en disputa también quedaba en
manos de los litigantes. Pero se consideraba que los concep-
tos en desarrollo de propiedad burocritica y orden requerfan
que el juez, o algin otro tribunal, se hiciera cargo personal-
mente de una diversidad de actividades procesales. La admi-
nistracién de justicia llegd a ser considerada como un objetive
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eminentemente técnico v profesional. Mis importante para
los fines comparativos fue la:demanda de que los funciona-
rios profesionales, ex officii debito, se hicieran cargo del
examen de las pruebas ofrecidas por las partes. Este. examen
procedia metddicamente y podia extenders_e_ a varias sesio-
nes separadas. Se consideraba que’la I?resenma m1smz% de los
litigantes era poco deseable; se temia que los ;t:zst;goa se
sintieran intimidados y confundidos, que los desor_denes y
alteraciones pudieran obstruir la presentacion tranquﬂfl v me-
tédica de la verdad. De modo que mientrz}s se. pe'dja a las
partes que sugirieran las preguntas que deb_lan d1r1g1r'se a los
testigos, su interrogatorio fue una prerrogativa .E:).(CIUSNa.inen~
te oficial. Se consideraba inapropiado que los litigantes inter-
cambiaran directamente los documentos de relevancia
probatoria; cuando una parte estaba obligada a presentar un
documento, tenia que llevarlo al juez (efiz'tzo). Todos lgs
pasos procesales tormados oficialmente, tenian que ser regis-
trados, no sélo para ser inspeccionados pcn.“las partes, s1po
también para preservar la base de informamon para f:‘l ad]tf(—}
dicador de primera instancia y la autoridad que re\fxs.aba.b
‘Bajo las condiciones imperantes por.entonc_es, el viaje del
expediente a través de todos los niveles del proceso de
apelacién, a veces tardaba décadas. o
No obstante ha de anotarse que el proceso candnico
fomano no permitia una dominacién total d_e lz_ls.querellag por
los litigantes, incluso en dreas en que, en principio, se recono-
cia el control de las partes; solo era auténticamente sacrosanto
el control privado sobre el comienzo de una querel]a. 'Cuando
se habia iniciado ¢l proceso, los funcio-n_anos del juzgado
ejercian importantes poderes para intervenir en el proceso por
el bien de preservar la justicia (aequitas), de tanto peso en los
tribunales eclesidsticos. A veces se abandonaban los temas y
hechos que no eran presentados por las propias part'es.’ I?ara
quienes estian familiarizados con muchas miximas juridicas

3 Para una excelente sintesis del proceso civil candnico romano, ver R;!
C. Van Caenagem, “History of ewropean civil procedure”, en Internationd
- {3} 1 !
Encyclopedia of Compararive Law, vol. 16, 17-19.
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desarrolladas por los eruditos de la €poca ~-maximas que
pareécen asumir un juez civil pasivo e inerte~ esto puede
parecer dudoso. En la practica, sin embargo, los principios
expresados por estos dichos tan citados, estaban adornados
de excepciones que permitian al juez volverse activista.>! Tam-
bién hay que darse cuenta de que las autoridades candnicas
romanas insistian —aunque con menos rigor que en los temas
penales— en que fuese el juez quien buscase la verdad.>? Los
privilegios testimoniales que aparecieron antes se basaban fun-
damentalmente en el temor de que determinados testigos pu-
diesen mentir sobre ¢l reconocimiento de valores que compiten
con el deseo de establecer la verdad.3 Es posible explicar
facilmente esta desviacién de lo que puede requerir un estilo
jerdrquico reactivo puro: todavia no ha nacido la ideologia de
un Estado descomprometido, e incluso si estuviese viva, hu-
biese chocado con las aspiraciones de la autoridad, tanto
imperiales como sacerdotales. Ademids, como sefialiramos en
el capituio 1, el influyente gobierno eclesidstico nunca desat
rrollé enteramente las caracteristicas asociadas con el ideal
jerarquico, caracteristicas que apoyan la rigidez al preservar la
autonomia de la parte, cuando se reconoce esta autonomia.
Sélo levernente modificado, este proceso de origen ecle-
siastico fue adoptado por los tribunales seculares, y sus formas

3 Mientras que midximas como #e brocedet fudex ex officio se invocaban
regularmente, bastaba que la obligacién de complememntar la accién de las

- partes del juez eclesiastico “movido por la equidad” fuese citada por una de

las mayores autoridades en el proceso candnico romano del siglo catorce. Ver -
Baldo de Ubaldis, 1 decreratium commentariq X 1.53, N° 6-10 (Turin,
1578). El activismo latente del juez en el procedimiento secular ha sido
ilustrado con el ejemplo de los territorios germanos por F. Bomsdorf, Prozess-
maximen und Rechiswirklichkeir, 62-65 Berlin, 1971).

2 Ver W. Ulmann, “Medieual Drinciples of evidence” 62 ILaw Quarterly

" Review, 77 (1946).

* La preocupacion por el perjurio condujo asimismo a la incapacidad
testimonial de las partes. Por supuesto que las partes en litigio podian ser
interrogadas por el juez, pero sdlo con el propdsito de formular los asuntos
que originaban la disputz, no de probarlos. Puesto que a menudo habia un
oficial que presidia los alegatos y otro para la toma de pruebas, la separacion
de ios roles testimoniales ¥ no testimoniales de Jas partes constituia un
refinamiento técnico no exento de significacion prictica, '
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prevalecieron en el continente durante todo e}:l gntiguo regiin?n_l
" Por lo tanto se engrand profundamente el habltob de;zx;lslln :::s;
al juez civil como responsable de.tomar _lal\s prue as.nz i de_
arraigado fue €l habito de asociar el litigio co(:; u serie &
sesiones discretas sin un punto focal cj‘lalto. Ia oa;‘r;n fuemr;
las apelaciones jerarquicas, y rasgos Smlﬂa-res, taml _
asociados con la resolucion forense de las disputas.

FL PROCESO CIVIL DEL LAISSEZ FAIRE. Con algo delc mggsic;,
las viejas formas del proceso civil sobrevivieron z;) . :))SS 11;J o
bios de la Revolucién Francesa con menos carri i E?Ormas
administracién de justicia pelngl. I;:ircx) tlzi;t;) e?]uese gars;l—e:;l formas
: i ias introducian el jura
;3;)2220;:;;1, permanecio la toma de dec‘ision'es en Iglsocasr(())si
civiles —incluso en el perfodo posrex.foluc:lonano— co1 o \{; <
vincia exclusiva de los jueces profesionales. Hzfstelx e advent
miento mAas reciente del litigio d'e’ masas, se i;rlltlﬁioio }Zivﬂ
presiohes para inducir la compresion temporfil el litig zaro.n
No obstante y dentro de este marco .antxguo., corr(fn aron
" 2 producirse cambios importantes al inicto del siglo 1esctru ©
ve. Fue entonces que los estudiosos' contmental.es ccmd 21705
ron un modelo riguroso de Jos juicios cOMO d1sp1.1ta [ los
partes autonomas ante un tribunal pas1vo._§onc16nt:;lr}etos
derivado del objetivo de la justicia de 'resolumon defco dl‘: “10,
este modelo fue recomendado como ideal en _la esbera de o
mio v lo tuyo” —la propiedad— en que s€ con51d<ira a gdones
posible renunciar a los. derechos y se trataba a as re ciones
sociales como instancias sensibles a la .or_delnaac?n ijr; aizra
diente por la sociedad civil. El proceso cwﬂf 1mag1ni lo 2o
como la simple continuacion de las transacciones pri I;ias
otros medios, tendria que guiarse por nociones muy ?m% e
"de autonomia de las partes.> El modelo academlfo afec
administracién de justicia y merece una breve resena.

E Para. referencias, ver K. W. Nor, Naru’miecbr und Zgrgp(ﬁézi,uii;sii
(Tubinga, 19760). El modelo en cuesti()_n era baslc‘amlente Cc;) ;ﬂer i
germanos, siguiendo los esfuerzos semm_ai_es de N1kodaus d::)]o e o
del siglo diecinueve. Para la version or.1gmal ?le este 13;1:[ X é()s  igutentes
Gonner, Handbuch des deutschen gemeinen Prozesses, .1,

i
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En algunos aspectos, el dominio de las partes en los
juicios se habia vuelto indisputable y se mantenfa con mis
rigor que la vieja prictica candnica romana. Por ¢jemplo, no
solo tenian que ser las partes soberanas en la determinacion
de los hechos que debian sostenerse, sinc que también te-
nian que proporcionar las teorias legales aplicables a la con-
troversia. El énfasis anterior de las autoridades candnicas
romanas sobre el descubrimiento de la verdad se debilité
grandemente. Al juez se le negd resueltamente cualquier

- poder para llamar testigos por su cuenta. la.vieja méxima
“no se espera que nadie ofrezca armas a su adversario”,
encontré zhora aplicaciones estrictas: sélo deberian imponer- -
se obligaciones minimas a los litigantes para que sometieran
a-los tribunales los documentos de valor de pruebas. Los
privilegios testimoniales hasta ahora basados en considera-
ciones cognitivas, tendrian que anclarse en valores indepen-
dientes, o en conflicto con la biusqueda de la verdad: la
privacidad, la lealtad a la familia, incluso el temor de ruina
financiera.>> En tanto que se rechazé la vieja regla de que las
partes no tienen competencia para testificar, también lo fue

(Erlangen, 1801). Una version mejorada de la teoria gonneriana comprende
dos principios organizativos para el proceso civil: uno postula el dominio por
las partes de los derechos en disputa (Dispositionsmaxime), la otra, la iniciati-
va de las partes en relacion con la accién procesal (Verbandlungsmaxime).
Las implicaciones de estos principios fueron ampliamente seguidas en las
legislaciones cortinentales. Parz un estudio comparativo, ver M. Cappelletti,
La restimonianza della parte nel sisteina dell'oralitd, vol. 1, 353, 375 (Milan,
1962). Esta distincion se adapld al uso norteamericano en la década de 1930.
Ver RW. Millar, “The formative principles of civil procedure”, 18 Il L. Rev. 1-
36 (1923). Los abogados franceses siguieron su propio camino, pero alcanza-
ron esencialmente el mismo resultado que aquellos que siguicron la teoria

alemana. Ver E. Glason y A. Tissier, Traité theorigue et pratique de procédure
civile, 656-61 (Paris, 1926).

55 Ver supra, cap. 4, n. 53. Para ejemplos del derecho de los testigos

" continentales de negarse a responder si ello fes supone “una pérdida financie-

ra inmediata” (derecho sorprendente para los abogados del common law), ver
Codigo de Procedimiento Civil del Cantdn Suizo de Zarich, § 159. De modo

sorprendente, una provisién similar aparece en la ley federal yugoslava de
procedimiento civil (art. 227).
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la idea de que podrian ser convencidas de ofrecer testirgsy_
nio; el deber de hacer declaraciones en contra del Propio
interés parecia inhumano. Como he senalado en ’el capitulo
4, si se le permitia tomar esa postura, la parte habfa de tener
un derecho absoluto a rehusar responder preguntas. Alguncfs
extremistas incluso sostienen la posicién de que no del_;§na
haber acusacién de perjurio, si una parte decidia testificar
(para evitar interferencias n?civas al negarse a hablar) v era
sorprendida en una mentira.5¢ . |
Pese a estar impelido por el deseo de dar a 'las paries
tanto control procesal como fuese posible, los arquitectos del
nuevo proceso civil segufan limitados por nociones profu.n—
damente arraigadas de las prerrogativas ]udlg;ales. Las.ac_clo—
nes de las partes de autoejecucion, afines.a .la f‘ase preliminar
al juicio de discovery noﬁeamericana,‘ ni siquiera eran con-
templadas; los poderes judiciales tradicionales de mterrogai
torio, parecian naturales y se conserval?an. Desde luego e
interrogatorio judicial no parecia demasiado perturbadczr, ya
que los continentales estaban acostumbrados a la pract;ca
del juez civil que sélo hace las preguntas sugeridas por los
iti 57 _
lmgagtleraminar este modelo de proceso civil se verd que
refleja muchos rasgos del proceso puro de resolucion ('ie
conflictos definido en el capitulo 4, adaptado a un medio
judicial jerarquico y burocratico. Este mF)delo fue adoptadc;
por la legislacién en varios paises contme’ntales durzmte1 €
siglo diecinueve, v en varios otros, se veia como un plan
deseable para la reforma. Como resultado, las formas impe-
rantes continentales de proceso civil estaban —en sus aspec-
tos importantes— mis rigurosamente afinadas a-la es;trec;ha
resolucién de conflictos que las formas paralelas' c%e justicia
civil en tierras angloamericanas. Los procesos civiles clasi-

5 Esia vision se refleja de manera espor;id.ica en la legislz}ciép.OP:l)é
ejernplo, bajo la influencia austriaca, ha_ll(’) SU CAmino en la ley dneist;eiz <
Yugoslavia y por un momento fue retenida por el gol:uerno(comu .

Triva, Gradjansko procesno pravo, vol. 1, 439-13 (Z_agrﬁ:b, 1965).

S Ver supra, cap. 4, n. 50 y texto correspondiente.
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cos en los paises del common luw eran un vehiculo mucho
mis potente para el descubrimiento de la verdad, y los
adjudijcadores dependian mucho menos de los litigantes o
‘reactivos” que sus contrapartes continentales. Claramente
esto salta a la vista incluso si la visién no incluye —como
~deberia~ el aspecto de la equidad de los procesos angloa-
mericanos. Fundamentalmente porque los observadores del
- common law de la escena europea tendian a impresionarse
en demasia por los poderes judiciales altamente visibles de
interrogatorio, exigentes en los casos penales, pero inofen-
sivos en los civiles, se hizo costuinbre para los abogados
del common law etiquetar el proceso continental como “in-
quisitive”™.> Al mismo tiempo, para los observadores conti-
nentales imbuidos de la ideologia liberal, muchos aspectos
de la justicia civil angloamericana aparecian insuficiente-
mente respetuosos del autointerés individual ¥ extremada-
mente inquisitivos, demasiado comprometida con afirmar el
estado real del mundo.> '

JUSTICIA CIVIL EN EL ESTADO DEL BIENESTAR. La apoteosis
de la autonomiz de las partes seria de corta duracién. Antes
de que concluyera el siglo diecinueve, muchos paises conti-
nentales aprobaron una legislacién que limitaba el control de
las partes y “activaba” al juez. Si fuera necesario para la
solucién “correcta”, ahora se suponia que debia intervenir en
la enmarcacién de los temas; podia pedir clarificacion a los
litigantes en cuanto a lo que alegaban y qué querian que s¢

- probara; incluso podia corregir algunas consecuencias de la
abogacfa defectuosa de los litigantes. -En la medida en que
realmente elija inyectarse en el proceso, introduciri —hasta
cierto punto— nuevos temas factuales y juridicos.® Ademis,

* Para ejemplos, ver C. T. McCormack, Handbook of the law of eviden-
ce, 12, 503 (1954); E. M. Morgan, Basic problems of evidence, vol. 1, 60 (1957).

¥ Ver las perspicaces observaciones de M. Cappelletti, Processo e ideoio-
gie, 332-33 (Bolonia, 1969).

8 Vier R. Schlesinger, Comparative law, cuarta ed., 393 (1980). La pricti-
ca variaba de un pais a otro, segan hasta qué punto abandonaban reatmente
los jueces su postura de no involucramiento. '
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se impusieron deberes mais amplios_ a fas par[es-al. entregar
las pruebas en posesion suya o a cooperar con el tribunal en
otras formas, de modo gue “se impusiese la verdad”.®! Desde
su inclusién, estas reformas legislativas se justificaron por ¢]
rechazo del individualismo asociado con los hitos del libera-
lismo clasico.®? Pero, especialmente en tiempos mas recien-
tes, también se pueden atribuir algunas reformas a |a
sobrecarga de asuntos en los Estados industriales. Para ser
eficientes, los gestores necesitan el debilitamiento del control
de los litigantes sobre el progreso de los casos.

No obstante después de que todo se haya dicho y
hecho, las desviaciones resultantes de las formas clasicas de
la resolucién jerarquica de conflictos, no son tan significati-
vas como podsia esperarse. Continta el estilo fragmentario
caracteristico por partes hasta nuestros dias, sin considerarse
la preferencia legislativa expresada. por los juicios “cor}cem
trados” en nombre de una eficiencia rnayor;63 el expediente

- sigue siendo el espinazo del proceso, incluso cuando a me-
nudo se expresan las virtudes de la presentacién viva voce;
los jueces siguen dependiendo grandemente de las partes. A
los jueces se les niegan los poderes para llamar_test-lgos
libremente o exceder los contornos de la controversia; sigue
estando prohibido no considerar el pedido de reparacion o
dar al quercllante mas de lo que ha pedido. Hablanc;lc? en
general, el potencial de buscar la verdad del proceso civil es
mas bien limitado, especialmente si se compara con la justi-
cia penal continental. La utilizacién de la parte como fuente
de informacidn es modesta, incluso cuando existen los meca-

61 En la mayoria de los paises estas reformas estaban 1ig_adfsls at
surgimiento de la proteccion del consumidor y otros fenémenos similares
del Estado de bienestar. Mieniras que los cGdigos continentales de proce-
dimiento civil rara vez preveian un discovery mis amplio, 2 menudo se
imponen los nuevos deberes mediante legislacion especial. Ver supra,
cap. 4, n. 66, o

82 Ver F. Klein, Der Zivilprozess Oesterreichs, 186-87 (Mannheim, Leipzig
y Berlin, 1927).

% Ver supra, cap. 2, n. 9.
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NismOs para un interrogatorio extenso. Los grandes privile-
gios testimoniales permanecen en gran medida intactos. En
la visién todavia imperante, la justicia civil —en oposicién a la
criminal- deberia, relativamente, no ocuparse de la determi-
nacién exacta de los hechos 6

No habri escapado a la atencién del lector que me he

- centrado en juicios planteados en el propio interés de los

litigantes. En los Estados de biénestar, cada vez mis se
utiliza el litigio civil para la proteccion, y algunas veces
también para Ja definicidn de intereses mayores o “piblicos”.
‘Los protectores de estos intereses pueden ser o bien funcio-
narios gubernamentales o sujetos individualés e incluso aso-
Ciaciones no gubernamentales. Para fines comparativos es
importante subrayar las dificultades especiales de cara a la
puesta en vigor no oficial de los intereses piblicos en los
sistemas continentales tradicionales. De manera predecible,
la fuente de la oposicién se origina en el aparato burocratico

_jerdrquico de la autoridad: la fusién de la accién publica v |

de propio interés se ve aqui con mayor sospecha que en un
marco de autoridad acostumbrada a apoyarse en personas de
fuera. Los incentivos adecuados para una rigurosa aplicacion.
privada del interés publico, ficilmente - pueden parecer co-
rruptores. La estructura de poder jerdrquica valora un enfo-
que consistente y uniforme y.la accién sistemitica que

& Los especialistas en litigios transnacionales saben que es mucho mas
ficil obtener informacion de los testigos en los sistemas de common law que
en los procedimientos civiles continentales. Asi, cuando les es econdmica-
mente vizble, utilizan mecanismos de asistencia judicial internacional para
obtener ¢l testimonio de tribunales de common law para usarlo en litigios
civiles continentales o en procedimientos de arbitraje.

. % La existencia de disposiiivos mis efectivos de determinacién de los
hechos en los casos civiles que en los penales serfa una “desigualdad” de ias
dos ramas de la justicia. Comparar con H. Baade, “Wlegally obtained evidence
ine civil and criminal cases: A comparative study of a classic mismarch”, 51
Tex. L. Kev. 1325-62 (1973).

% Una completa investigacion acerca de los posibles defensores de]
interés publico se hailla en M. Cappelletti, “Govemnmental and private advoca-
tes for the public interest in civil litigation”, 73 Mich. L. Rev. 794-881 (1975).
En pafses pluralistas, las asociaciones ciudadanas pueden -y 2 menudo lo
hacen- exigir un proceso judicial en oposicidn al gobierno.
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dificilmente ofreceran los juicios de los ciudadanos en inte-
rés publico. Algunos temen que la propia administracién de
la justicia pueda politizarse irtdvebidamt?nte.67r Por lo t’a-nto
parece preferible confiar la puesta en vigor de las ?ohtlcas
regulatorias y la proteccion de intereses mayores a “promo-
tores” oficiales tradicionales; si carecen del conocimiento es-
pecializado requerido, han de designarse nuevos fl.ln-(jlonarjos
“especializados” para evitar el apoyo en las acciones de:
personas fortuitas, de fuera del aparato oficial.

Formas de resolucién de conflictos en [a justicia
penal continental

EL ANTIGUO PROCESO ACUSATORIO. Antes en este (Eap?tulo. ano-
té que en el planteamiento del proceso mqms;twc’) en el
continente sobrevivia una forma de proceso por la V1ct1.rna~y
que, por largo tiempo, esta forma fue tratada como el d’1s<'eno
ideal del proceso penal. Despojado de sus c.aragt’ens'tlc:als
medievales tempranas, fue adaptado a la organizacion jerar-
quica de la justicia, haciéndose bastante parecido al proceso
civil canénico romano del cual se distinguid imperfectamente
durante cierto tiempo. En este modo de proceso, la ‘victima
de un delito controlaba la iniciacion y terminacion del proce-
s0; aunque a riesgo de tener que pagar una suma de dinero,
podia retirar los cargos en cualquier momento. El acusado
penal conservaba muchos atributos de lg parte, y aunque
podia ser sometido a interrogatorio por el(}uez, estaba prohi-
bido coaccionarlo para extraer respuestas.®®

67 Ver N. Lu]nﬁann, Legitimation durch Verfabren, seg. ed, 122 (Da_rmsmd;,
1975). Para problemas especiales de la accion “popular” en A]e.rnamu Occi-
dental, ver 1. Markovils, “Socialist vs. bouigliecis rights”, 45 U. Chi. L. Rev. 612,
618 (1978). Comparar también con las precisas afirmaciones de_ H. Kotz en
“prblic interest Hilgation: A comparative siurvey”, €n M. Cappelletti, ed., Access
1o justice and the welfare state, 112-16 (1981).

% Para las antiguas formas italianas de esle proceso, ver H. Kanto-

rowicz, Albertus Gandinus und das Strafrecht des Skolastik, 0vol. 1, 87-;20
(Berlin, 1907). Para la variante sajona, ver B. Carpzov, supra, Ne 8, cuest. 106
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En términos de importancia prictica, sin embargo, el
antiguo proceso per accusationem quedo casi totalmente eclip-
sado por el proceso inquisitivo controlado oficialmente. 1a
vieja forma siguié desempenando un papel sélo en el drea de
los delitos menores, donde las autoridades encontraron poco
0 ningln interés independiente para poner en vigor la politica
de derecho penal. Esporadicamente, los acusados de las clases
nobles alegarian su derecho a ser tratados segin este procedi-
niiento tedricamente superior, fundamentalmente porque -in-
cluso estando contaminados con formas de indagacién— era
mucho menos feroz que el proceso dominante per z‘nquisz‘tz_’o—
nem.%” Solo en un pequefio nimero de jurisdicciones las bu-
rocracias absolutistas eran suficientemente fuertes y ambiciosas
para desplazar completamente esta forma de proceso privado.
La victima sdlo conservaba derechos “secundarios” o “subsi-
diarios” para que las ruedas de la justicia se pusiesen en
movimiento cuando los funcionarios responsables permane-
cian inactivos; los gobernantes encontraron utilidad en el me-
canismo como verificacién de su floreciente burocracia judicial.

EL PROCESO PRIVADO MODERNO. En varios paises continen-
tales sobreviven bolsones de este tipo de proceso, donde un
nimero limitado de ofensas sdlo pueden ser juzgadas si la
victima presenta una querella. Ejemplos tipicos son las ofensas
menores contra la dignidad, algunas formas menores de latro-
cinio, o infligir lesiones corporales menores. Cuando el fiscal
publico no tiene atribuciones para iniciar Un proceso por estas
ofensas sin el consentimiento de la victima, el fiscal mantiene
el control exclusivo sobre la existencia continuada del proceso
o sobre el alcance de la investigacidn factual.”® Pero el caso

% Ver E. Schmidt, supra, n. 7, 100. En algunos paises la impornancia del
proceso acusatorio se fue erosionando al permitirse que el juez que enfrente
graves dificultades para )Ja prucba pueda cambiarse (switcl) al modo inquisi-
torio. Comparar Carpzav, supra, n. §, cuest. 107, N° 59, )

7 Es el caso de Austria. Ver Codigo de Procedimienio Penal austrizco,
§40. Por contraste, el acusador germano occidental siempre puede reemplazar

a la parte privada, quien se transforma en un tercero. Comparar con J.

Langbein, supra, n. 38, 101.
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penal resultante no se desarrolla exactamente como un juicio
civil continental. Por ejemplo, que el acusado no conteste lps
cargos no ofrece una dispensa para la determinacién ]l'.ldIClal
de la culpa.”? Como los juicios en casos pr'o<':esales pr1va}d05
no estan precedidos por investigaac‘)nes.ofl(fl':l,les extenswas_,
se pierde bastante de su caracter d_e “auditoria”. '
iPor qué se incluyen estas acciones de }os Cludadanoe_.‘ en
" 1a resolucién jerdrquica de conflictos? (No estan com'prome.tldos
en la implementacién de una politica del Esta?io hacia el ctimen
v encaminadas al logro de los objetivos ha.lb1tuales Fie castigo?
La respuesta emerge del andlisis de los motivos que nnpulsgn a
la victima a presentar cargos penales. En algunos casos, sigue
sus intereses financieros para conseguir una comMpensacion fa-
vorable de la acusacién de dafios debida ala falta; el proceso
penal privado da a la victima un instrumento €n el proceso dg
negociacién en curso con el acusado: ‘el agraviante. No obstar-
- te, cuando la falta juzgada privadamente no origina una regla—
macién separada de agravio o sélo puede conducir a dafios
“simbdlices”, la victima estd impulsada por el @eseo de obtener
reparacién: las penas pecuniarias que busca er.l -1’1n Pproceso
privado (raras veces se impone una pena de prisidén) pu.€den
ser consideradas por un comparativista como toscos substitutos
por los dafios punitivos no existentes, que de otro modo po-
drian buscarse en una accidn de responsabilidad civil. Pgesto de
otra manera, las penalizaciones buscadas o&ecen una salida a los
sentimientos que de otro modo podrian satisfacerse con pesadas
recompensas por dafios.”? Observemos, entre paréntesis, que I?
mayorfa de las conductas sujetas al proceso_pr%vado en el conti-
nente, habitualmente constituyen un agravio n”ftenmo?;xl ~pero
no un delito punible— en los sistemas angloamericanos.” Lo que

71 §in embargo, el acusado puede persuadir al acusador privado de
retirar los cargos ¥ llegar a un arreglo fuera del tribunal. ) o

72 La diferencia s¢ mantiene, por supuesto, en que los dafos punitivo:
van a la victima, y las ganancias, al Estado. 3 e

B ES el caso de algunas injurias a la reputacion personal y a I_:l umn?il.a .
Salo en las Gitimas décadas unos cuantos paises europeos de la orblt_a socia 15tal
convirtieron esas injurizs en agravios susceptibles de reparacion civil. Ver e
famoso caso Soraya, registrado en R Schlesinger, supra, n. 60, 580-81.
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en realidad trata de conseguir el Fstado a! ofrecer su foro.a un
fiscal privado, es proporcionar una valvula de seguridad 2 las
ofensas privadas, valvula cuya ausencia podria Hevar a pertur-
baciones, posiblemente a la realizacién de venganzas privadas.
No se puede sostener seriamente que lo que intenta conse-
guir el Estado es implementar sus fines habituales de castigo
—persuasion moral, disuasion, rehabilitacién o finalidades pare-
cidas. En suma, los procesos Por un cargo privado no sirven
objetivos politicos independientes de Ia resolucién de un con-
flicto interpersonal; Ia existencia de estos procedimientos estd
condicionada por la existencia de ese conflicto privado. De
aqui que casos de proceso privado por faltas en el continente,
pueden tratarse justificadamente como instancias de resolucién
de conflictos disfrazadas' o como abemacién periférica en el
contexto de Ia implementacién de politicas de justicia. No debe-
1fa sorprender que el aparato de justicia continental intente
desalentar esas acciones privadas o que sea muy reticente a
encarcelar por imputaciones privadas.”

Fuera del 4rea de los delitos menores, el control privado
sobre la aplicacion de la ley s6lo se puede encontrar en un
nimero limitado de paises continentales como freno contra
la inactividad de los funcionarios responsables de los proce-
$Os penales. Por ejemplo, el fiscal publico francés no mono-

poliza. completamente la aplicacién del derecho penal; la

victima que demuestra tener méritos del proceso para recla-
mar un agravio puede pedir que el juez investigador instruya
un proceso penal si el procureur no lo ha hecho.” En tanto

7 Para Alemania Occidental, ver Kunert, en Lowe-Rosenberg, Strafpro-
zessordnung, vigesimosegunda ed.,, comentario N° 1 al §374 (1972); H. |.
Hirsch, “Gegenwart und Zukunft des Privatklageverfahrens”, en Fesischrift Sfiir
Richard Lange, §15-17 (Betlin, 1976).

7" No es necesario que la victima realmente lleve a cabo una demanda
civil; es suficiente mostrar que los dafios podrian ser buscados i principe.
Ver R. Merle y A. Vit, Traité de droir criminel, seg. ed,, vol. 2, 67-68 (Paris,
1973). Para una vision panorimica de la accidn de partie civile francesa, ver
A. V. Sheehun, Criminal prosecution in Scotland and in France, 21-22 £1975),
Recordemos que el poder judicial galo posee una larga tradicion de potenciar
a los jueces. para que investiguen independientemente de los fiscales del
Estado: rotite juge procurenr general. ‘

"
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que técnicamente el fiscal sigue siendo responsable de la
conduccién del proceso iniciado por la victima, habitualmen-
te deja la realizacién del proceso a la victima. De modo
similar en Austria, la victima tiene derecho a hacerse cargo
del proceso si estd en manos de funcionarios inactivos que,
sin embargo, pueden tomar el relevo en cualquier etapa del
proceso penal.’® Sin duda, e incluso si s6lo es secundario,
estos poderes privados se apartan de los arreglos jerdrquicos
rigidos que he definido. El individuo privado puede impo-
nerse 2 la agenda de los funcionarios del Estado; sus quejas
contra el acusado adquieren precedencia sobre la evaluacién
oficial del mejor curso de la accién. Pero serfa errado supo-
ner que dichos fiscales secundarios se apartan seriamente o
amenazan el tono habitual del proceso continental dominado
por el funcionario judicial. Cuando se ha puesto en marcha,
el proceso queda bajo control oficial, y también la decisién
de si ha de imponerse un castigo. Los arreglos privados no
son dispositivos porque, como se ha sefialado, el fiscal publi-
co puede decidir la continuacién del proceso incluso cuando
el acusado y ¢l fiscal subsidiario hayan llegado a un acuerdo
sin juicio y se hayan retirado los cargos subsidiarios. En suma,
los procesos- siguen sirviendo a la implementacion de una
politica de Estado y la voz privada permanece en silencio.”

fil, EL PROCESO DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN LA ORGANIZACION PARITARIA
DEL PODER

Ahora indagaremos en el campo del aparato judicial domina-

do por amateurs que se turnan para administrar justicia, libres

7 ver Codigo de Procedimiento Penal austriaco, §48. En la prictica, la
accion subsidiaria independiente de una demanda civil pardsita por dafios es
de escasa importancia. Veamos que en Ausiria el fiscal del Estado no participa
en la acusacion subsidiaria, aunque puede hacerse cargo. )

77 Movimientos poderosos aunque solapados podrian cercenar los dere-

chos de los individuos privados de interferir en los enjuiciamientos del Esta- |

do. Para Francia, ver A. V. Sheehan, supra, n. 75, 23.
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de supervisién jerirquica, y receptivos a las consideraciones

~de la justicia substantiva. ;Cémo actian esos funcionarios pari-

tarios en la resolucién de conflictos, presumiblemente imbui-
dos por la ideologia del laissez faire? En otras palabras, ;cual
es Ja impronta que la organizacién paritaria deja en el proceso
de resolucién de conflictos?

Al comienzo, es importante recordar las presiones hacia
la concentracién temporal de los procesos generados por la
01ganizacion paritaria. Por estas presiones, es improbable que
la disputa de las partes sea orquestada en staccato o como
consecuencia de distintas fases: la competicion de las partes se
da a conocer preferiblemente durante un episodio forense
tnico y continuo. Una mayor concentracién del litigio se
deriva de la ausencia de otra oportunidad de la competicién
ante niveles de autoridad mas altos: normalmente los procesos
en primera instancia son de naturaleza definitiva.

Desde luego si el tnico episodio procesal —el juicio— ha
de [lbir ininterrumpidamente, tiene que estar preparado. Pero
como no hay funcionarios de nivel bajo que necesariamente
lleven a cabo un trabajo detectivesco discontinuo, la prepa-
racién de los juicios queda para las partes en disputa: cada
cual retine pruebas en apoyo de sus posiciones. En un apa-
rato oficial cuyos rangos son elasticos, no pueden haber
fuertes objeciones contra esta delegacién de la actividad a
forineos; como he manifestado repetidas veces, cuando los
propios funcionarios son legos, tienen pocas razones vilidas
para excluir a otros legos. Aparatos especiales y desconoci-

- dos para la autoridad jerdrquica, parecen hacer efectivo el

cumplimiento con las demandas investigativas privadas. Como
las partes son impulsadas por el interés propio, estas investi-
gaciones privadas pueden convertirse en vehiculos podero-
so$ para €l descubrimiento de la informacion. idealmente la
actividad preparatoria de las partes no ha de implicar funcio-
narios; las autoridades han de participar sélo para resolver
posibles disputas subsidjarias en cuanto al alcance adecuado
de la actividad preparatoria privada. El proceso ya no se
identifica con acciones presididas por funcionarios, como en
los procesos ante los funcionarios jerdrquicos.
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Caracteristicamente el juez llega al caso sin estar familia-
rizado con la controversia. No puede estudiar un archivo
oficial respecto a las actividades preparatorias cuando “dicho
documento no existe. Inevitablemente una gran parte de la
accion procesal —y también en el juicio— es realizada por los
litigantes. Por lo menos inicialmente, son los unicos que
pueden interrogar testigos de modo efectivo y presentar otras
pruebas.. Del mismo modo se transmite la informacién en
una forma intensamente adversarial, que permite que cada
litigante discuta inmediatamente lo que el otro ha presentado
o descubierto. Desde luego los juicios ficilmente pueden
convertirse en ruidosas querellas, pero este especticulo pue-
de ser mejor tolerado por funcionarios paritarios ~habituados
a este tipo de cosas— que por burdcratas metodicos. Tampo-
co el débil papel de mediacién de los funcionarios es la

tinica fuente del fuerte cardcter de confrontacién del proce--

so; la intensidad de la competicién forense se incrementa
por la posible finalidad del veredicto. Como no hay un
“siguiente episodio” regular ante una autoridad superior a la
cual puede apelar el perdedor, la parte no puede permitirse
contemporizar, sino que ha de decirse “este €s mi momen-

to”. En suma, entonces, la autoridad paritaria refuerza la-

morfologia de la competicion que es requerida por el proce-
so de resolucion de conflictos. _

¢Es esto vilido asimismo para la postura pasiva del
adjudicador? En un sentido importante la respuesta es afirma-
‘tiva. Con tanta accién judicial dirigida por los litigantes, el
adjudicador ficilmente retrocede a la pasividad: escucha los
argumentos y las pruebas que presentan las partes, vigila el
cumplimiento de las reglas basicas de la competicién justa y
al finalizar el juicio, llega a una decisién, anunciando cuil
parte se ha impuesto. Su desapego estd apoyado por la
creencia —generada por la ideologia del Estado reactivo- de
que la disputa forense no presenta temas mayores que exce-
dan lo deseable de su resolucién, y que dejar que las paries
luchen es la mejor forma de absorber un conflicto.

El concepto de procesos legales como conflicto, realista-
mente puede extenderse incluso a aquellas controversias que
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implican funcionarios como- antagonistas. Cuando la autori-
dad del Estado esta fragmentada, los choques entre los fun--
cionarios son cotidianos, y no pueden ser evitados por diversos
instrumentos “jerarquicos”, tales como transferir el tema con-
tencioso a un superior comin, También estd ausente la leal-
tad institucional y el espiritu de cuerpo entre los funcionarios.
Cuando no existe fusién de autoridad en la cuspide, es ficil
para los funcicnarios antagbnicos encontrar un tercero neu-
tral a quien llevar la disputa en busca de una resolucién
imparcial. Pero el concepto de los procesos legalés como

- competicién también se puede mantener en disputas que

implican a los ciudadanos y un funcionario. Dos factores ya
mencionados en otros contextos se combinan para producir
este resultado. Como el adjudicador no es un funcionario, no
¢s inmediatamente sospechoso de sesgos en favor del lado
oficial de la controversia. Como el querellante oficial no esti
vinculado jerdrquicamente al centro del gobierno estatal, su
posicion de cara al litigante privado —paralela aunque algo,
sesgada— todavia no esta tan desequilibrada como para hacer
que la idea de una competicién entre iguales sea una paro-
dia transparente. En consecuencia, la organizacién paritaria
de la autoridad procesal expande la zona en que los arreglos
de resolucién de conflictos puedan ser contemplados como
una forma plausible de proceso judicial. :

El efecto sinergético de la autoridad paritaria y la resolu-
cion de conflictos como propdsito del proceso, también pue-
de observarse en otro aspecto. Recuerden que en el estilo
puro de resolucién de conflictos el control de la parte se
extiende a la adaptacién libre de la reglamentacién procesal,
de acuerdo a las circunstancias especiales de la situacién de
las partes. Como las partes pueden estipular la modificacion
de las practicas normales, el juicio puede afinarse certera-
mente © vincularse a la corriente de negociacidén que carac-
teriza €l litigio en un Estado reactivo. Pero en tanto que la
exclusividad de los funcionarios jerdrquicos y sus rigideces
burocraticas levantan barreras para una actividad tan inventi-
va de los litigantes, la autoridad paritaria estd bien dispuesta
a aceptar incluso este elemento adicional del laissez faire
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procesal; preferentemente la forma del litigio puede ser He-
cha a medida y no rigidamente prefabricada.

Y ahora volviamonos al 4drea de tensiones en el Estado
reactivo entre la organizacién paritaria y €l proceso de reso-
lucion de conflictos. Para hacerlo, es necesario volver a Ia
posicion del que resuelve conflictos en el marco paritario.
Como he anotado, su inactividad no es producto de concep-
ciones claras de las funciones adjudicativas propias en el

aparato paritario. Estas concepciones, expresadas en reglas

rigidas, caracterizan a los funcionarios jerarquicos. Mias bien
la actitud pasiva del adjudicador paritario se sitha en un
plano pragmatico; sin estar familiarizados con la disputa, esta
mal preparado para hacerse cargo de la accidén procesal por
si mismo. No existen barreras firmes para el activismo judi-
cial; el juez se ve a si mismo como agente auténomo con
poder inherente para intervenir en la competicion de las
partes si asi lo prefiere. Porque el ejercicio de la discreciona-
lidad penetra todos los aspectos de su funcién temporal, su
desapego en un juicio es esencialmente un ejercicio de con-
trol, apoyado en la ideologia de la no implicacion. No obs-
tante, como un volcian en reposo, bajo. ciertas circunstancias
puede entrar en potente actividad.

Como su activismo puede entrar en conflicto con el
control del litigio por las partes, las circunstancias que pue-
den conducir al abandono del autocontrol judicial merecen
ser observadas mas de cerca. Recuerden aqui que los funcio-
.narios paritarios no son profesionales endurecidos acostum-
brados a ejercer, la economia emocional necesaria para
desapegarse de los destinos de los participantes en el proce-
50, 0 adecuados a lza concentracidén estrecha en los hechos
objeto de disputa entre los litigantes. Lo que exacerba la
incomodidad con las posturas impersonales es que los adju-
dicadores estin expuestos al testimonio directo ante lo inme-
diato del drama en el juicio. Oyen y ven directamente a las
paries y a otros actores forenses, no como reflejos en arch?—
vos frios que ojean unos funcionarios distantes en la tranqui-
lidad claustral de la autoridad -jerdrquica. Por lo tanto incluso
si las normas adoptadas por los funcionarios paritarios urgen
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un minime compromiso emocional —una especie de reserva
calvinista—, estos funcionarios siguen encontrando dificil com-
portarse como arbitros en un club de debate cuya tarea es
centrarse Unicamente en una mejor argumentacion de temas
limitados. Imaginemos que, por alguna razén periférica, se
€voca su simpatia por una parte que es también el abogado
mds débil, condenado a perder si se mantiene estrictamente
la l6gica de Ia competicién. En ‘esta situacién es probable
que un funcionario paritario se proyecte poderosamente en
el proceso del juicio: puede insistir en someter a los testigos

'a investigaciones o puede pedir pruebas adicionales. Pero al

hacerlo, la ayuda se extiende a un litigante, v la postura
imparcial requerida por el ideal de resolucién de conflictos

- es abandonada. Ademds, la stibita implicacion en la accién

procesal puede amenazar el manejo del juicio por las partes;
los limites de libertad y autonomia no pueden discemnirse
claramente en el claroscuro de la discrecion oficial que pene-
tra ¢l tipo paritario de autoridad. Tampoco es inconcebible -
que el manejo privado del juicio esté en peligro en incluso
aquellas dreas limitadas donde los funcionarios jerarquicos —si
estin imbuidos de una ideologia de laissez faire~ consideren
inviolable la autonomia de las partes procesales. De este
modo, incluso si la adjudicacién esti monopolizada por una
elite que adopta doctrinas politicas reactivas, las actitudes de
los funcionarios paritarios a veces podrin debilitar o incluso
rechazar los arreglos de otro modo idealmente adecuados
para el estilo reactivo de resolucién de conflictos.

La busqueda de una tensién relacionada lleva a conside-
rar la posicioén de las partes como fuente de pruebas. Se ha
demostrado que un estilo puramente reactivo de resolucién
de conflictos no permite que una parte se convierta en
testigo corntra su voluntad; el maestro soberano de un litigio
no puede ser transformado en una fuente de pruebas para
ser examinado, a menos que elija libremente experimentar
esta conversion de Saulo en Pablo. Pero la significativa im-
plementacién de esta idea de resolucion de conflictos, presu-
pone un adjudicador capaz de distinguir los componentes.
testimoniales y gestores en la posicidén de la parte, y que
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ademas estd dispuesto a aceptar los dictados de esta distin-
cién. Los profesionales pueden ser formados para separar los
dos aspectos del papel de la parte, y cuando deciden, a
partir del expediente, no sacar interferencias probatorias de
los meros alegatos, las preguntas hechas a los testigos, 0 una
actividad de los litigantes similarmente “interventora”. En con-
traste, la autoridad paritaria es claramente poco hospitalaria a
la observacién de esta importante forma -de resolucién de
conflictos; los legos tienen poco entendimiento de los intrin-
gulis técnicos —algunas veces como serpientes— implicados

en la separacién de los papeles testimoniales y no testimo-'

niales. Observando la conducta de las partes en el juicio,
apenas pueden evitar sacar conclusiones testimoniales de
supuestos actos gestores. En consecuencia, la-conversion de
litigantes en fuentes de informacién, ficilmente se vuelve un
elemento del estilo de resolucidon de. conflictos paritarios
(pero no jerirquicos).

En capitulos anteriores he aludido muchas veces a fac-
tores que conspiran para hacer que el proceso de resolucién
de conflictos sea consumadamente legalista y el Estado reac-
tivo un terreno fértil para la actividad de los defensores.
Ahora que se ha examinado €l juego entre la autoridad
paritaria y la justicia de resolucién de conflictos, puede iden-
tificarse otra trama de la conspiracion: pueden reducirse las
tensiones entre los propodsitos procesales y los funcionarios
al admitir abogados en el proceso como asistentes profesio-
nales de las partes en disputa. Cuando la gestién del juicio
se confia a abogados, las partes desaparecen en el transfon-
do, y su conducta ahora ofrece menos oportunidades para
deducir consecuencias probatorias. Puede protegerse mejor
su autonomia; actuar como un maestro distante e inescruta-
ble del juicio ya no lleva la carga inevitable de ofrecer
testimonio. Una ventaja adicional de incluir abogados en el

proceso es que con ello la posicién pasiva del juez puede

estabilizarse; los abogados profesionales cuelan eficazmente
la informacidén con “carga.emocional” que provoca que los
adjudicadores neéfitos excedan su mision limitada de resol-
ver conflictos. Y todavia hay otra ventaja. He descrito c6mo
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la delegacién de la preparacion-del juicio con los litigantes en
marcos paritarios contiene las semillas de la actividad de las
partes en el juicio; la division de los temas en dos casos —uno
por el que reclama, v el otro para el que responde- esti
presente in nuce. En ausencia de abogados, no obstante, no
se puede esperar que sea clara la linea entre los dos casos
secuenciales que demanda el estilo de resolucién de conflic-
tos: los argumentos confusos la destruyen; la actividad de los
abogados permite una secuencia igil de la accién en favor

de uno y del otro si se produce una disputa.”

Disputas civiles en la jurisdiccion angloamiericana

Pese a que el estilo paritario de resolucién de conflicto
puede encontrarse en una diversidad de culturas juridicas,
los sistemas procesales derivados de Inglaterra contienen las
ilustraciones mas graficas. ' i

JUECES DE PAZ Y DISPUTAS CIVILES. Hasta nuestros dias, en
la jurisdiccién angloamericana, algunas disputas civiles pue-
den ser adjudicadas por legos, pero en los procesos ante sus
antepasados aparecieron indicios del estilo que ahora esta-
mos analizando, con particular claridad: hablamos de los
jueces de paz de los siglos dieciocho y diecinueve en Ingla-
terra. Estos aficionados —sefiores terratenientes— son un epi-
tome casi total del ideal de funcionarios paritarios. Actuando
t€cnicamente por encargo real, en realidad estaban libres de
la supervisién central, su servicio temporal en temas de go-
bierno local cubria funciones administrativas, judiciales e in-
cluso legislativas del modo promiscuo caracteristico de las
formas de autoridad no burocriticas. Su toma de decisiones
estaba mds inspirada por el sentido comiin y las consecuen-
cias sociales que por reglas que determinaran los resultados.

" Los zhogados preparan asimismo el caso para un juicio continuo y
coordinado al organizar sus diversos aspectos mediante algin mecanismo de
alegacion. ' '
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Como ya he indicado, para 195 de fuera sus juicios parecian
“saloménicos”.” ’ N -
Saloill?rilcllie mds conocido por su .pa.rfe en la_ftdmmlstraacc;n
de justicia criminal, su difusa jurisdiccion también se exte?n ia
4 los temas civiles. ¢Y. como eran los procesos ante 'ellos. No
lo sabemos bien: no se requeria documentacion olfxcml, cOmo
en el continente, ni los procesos civ'iles eran tan mteresantes
como para dar origen a relatos litf:r_anos popul.ares. IPerc; coino.
los abogados raras veces aparecian €n los tribunales Of:afeS,
se puede suponer con seguridad que los procesos (leran tm or-
males: los litigantes .presentaban sus €asos personalmente sin
estar limitados por reglas técnicas de pr'oced.x_xmento yl prue-
bas. Bajo estas circunstancias, se puec!e imaginar que 10s }In-
cios implicaban bastantes intercamblos’s 'rmdosos rf:ntr.tej os
participantes procesales y también un rrupuno de rutma_ uro-r
cratica. No obstante parece igualmente- ev1d¢nte' que los jueces
de paz eran capaces de actuar con d1stanc1am1en;o }z perf??_
necer por encima de los altercados, au—dessys de la mélée.
Con sus necesidades cubiertas, en temas d.e justicia este po-
tentado local incluso podia cultivar una acfﬂgd dei 2{{?ego lim-
pio: el sebor de campo conocia bien el "cncket . ]?I’ero su
poéicién de resolucién de conflictos €ra me_stablfe; si sentia
que una disputa €n particular revelaba una necesidad r;;ayct)r
de ejercer control social, su vaga y flexiblemente cam m;r:
jurisdiccién presentaba pocos obsticulos en su ¢camino p
apartarse de la resolucion estrecha de conflictos.

EL PROCESO CIVIL CLASICO. Aqui sélo me concer}traré 1en

aquellos rasgos del litigio clasico que parecian ex_tranosfa oS

' visitantes continentales. Ahora hay que poner bajo los oco_s

las perplejidades de culturas _cruzadas que se proponen ex-
plicar los esquemas comparativos.

79 Comparar A. Mendelssohn-Bartholdy, supra, cap- 7?’ . 33. | enfoque

8 A menudo se piensa que el énfasis cn ‘El “juego limpio ye rgles
“deportivo” tiene su origen en Ia experiengia .mg]esa \cfie lcsosi:oges g;sse[’
foountiy squier) de los siglos dieciocha ¥ diccinueve. Ver J. Ortega ¥
History as a systent, 130-31 (1961).
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Las implicaciones procesales de la dualidad entre “law”
y “equity” han intrigado a los observadores continentales por
lo menos desde el siglo diecisiete. Les parecia extranio que el
centro del gobiemno inglés tolerara dos autoridades indepen-
dientes y que se solapaban parcizlmente en la disposicion de
casos civiles —los tribunales de common law y el chancellor.
¢Era la dualidad reconciliable con la idea emergente de un
“orden juridico” tnico? Ademds, ,c6mo podia la jurisdiccion
del chancellor estar tan profundamente entretejida en la dis-
crecionalidad de la tutela de la equity que parecia ser mis
un tema de gracia que de derecho?® Este asombro se explica
facilmente como la reaccién de uno que toma por cierta la
ordenacién jerdrquica de la autoridad y estd contemplando
una organizacion judicial con fuertes rasgos paritarios, como
una autoridad vagamente compartida y grandes dosis. de
discrecionalidad oficial. _

Muchos aspectos del juicio en los tribunales del com-
mon law también eran curiosos para los visitantes que ve-
nian a Inglaterra del otro lado del Canal: un day in court en
vez de una secuencia de sesiones; el énfasis en el testimonio
directo en lugar del papel probatoric del expediente del
caso; la fragmentacion del tribunal en juez y jurado en vez
del cargo unitario del judex candnico romano. Auténtica-
mente sorprendente desde el punto de vista continental era
el grado en que las decisiones del jurado lego —el adjudica-
dor paradigmatico— escapaba a la supervisién mediante me-
canismos regulares de apelacion® y también varios
mecanismos disefiados para evitar el dafio de veredictos inape-
lables que surgieran de premisas dudosas.® Antes he aborda-
do estos contrastes y no volveré a un campo familiar.

8 Para una buena discusién sobre este “politeismo” judicial, ver A. H.
Pekelis, “Legal technigques and political ideologies: A comparative stitdy”, 41
Mich. L. Rer. 665, 690-91 (1943).

¥2 El juez de primera instancia estaba investido de algin control, pues
podia negarse a aceptar ¢l veredicto o sumarse 4 un juicio a pesar de un
veredicto en contrario. . .

8 Por cjemplo, reglas sobre fa suficiencia de las pruebas.
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Lo.que merece una observacién mas dedic:flda, sin
embargo, es el papel de los abogados en los tpbunales
centrales britanicos. Después de que el jurado dejé de ser
un cuerpo que se autoinformaba, gradualmente los aboga-
dos se hicieron cargo de la presentacion de las pruel.)als‘y
los argumentos en el tribunal. Su actividad en el juicio
produjo cambios importantes: alli donde habfan dominado
los altercados informales, comenzd a tomar forma una se-
cuencia formal de “dos casos” con todos los tecnicismos de
introducir pruebas. Las partes se desvanecieron en fel fondo
y su actividad en el juicio dejo de permitir evaluacllone_s de
pruebas amplias.® La capacidad del juez para )reall’zar inte-
rrogatorios, nunca prominente, disminuyo mas aun, 'y el
jurado se sumié en la pasividad, a menudo tan inextricable
para las partes como la Esfinge. Cada vez mas el resultado
del juicio puso en marcha las habilidades de los abogados:
las tacticas de sala de juicio, las reglas de prueba, .y los
argumentos legales se hicieron mas y mis intrincados. Como
resultado, litigar un ¢aso se convirtié en una empresa muy
costosa. .

Imaginemos a los arquitectos del proceso continental
del siglo diecinueve observando el progreso de un ngo
civil en Inglaterra. Les pareceria que la profesién -]undlca
privada habia usurpado muchas funciones que pr.oplamer_lte
correspondian al juez u otro funcionario del tribunal, in-
cluso en un Estado de laissez fatre. Aunque de otro modo
relativamente poco implicados en sus propios sistemas
respecto al destino de los litigantes indigentes, los aboga—
dos continentales estarfan impulsados a preguntarse cudn-
ta- gente podia pagar los servicios de los ahqra
indispensables abogados para llevar a cabo tantas accio-

84 puede chjetarse que aun antes de eslo las pares no podian convertirlse
en fuentes de evidencia, porque eran téenicamenie incompetentes pard testifi-
car. Pero, como ya he sugerido, en la prictica las dcclaracion_es b la cond.uq_a
de los litigantes eran tomadas en cuenta por los Grganos decisorios. La ‘dlstm-
ci6n entre aspectos testimoniales ¥ no testimoniales del ol de las paries €rd
hastante flusoria en los procedimientos previos 2 los adjudicadores legog.
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nes que estaban -en sus sistemds nativos— en el terreno
del juez.®” En suma, ficilmente podian haber llegado a la
conclusion de que la forma inglesa de administracion de
justicia civil daba demasiado campo a la accion indepen-
diente de los miembros de la profesion legal que actuaban
en representacion de sus clientes.? )

Pero esta creencia se desmoronaria en algunos casos: en
ciertas ocasiones el juez intervendria en el proceso interfi-
riendo vigorosamente con la gestidn del caso por los aboga-
dos de los litigantes. Se induciria al abogado coniinental a
inquirir sobre la “base juridica” de esa intervencién y se
sorprenderia al descubrir los poderes “inherentes” latentes de
la justicia para imponerse a las partes: poderes que -desafian
la ariculacién en témminos de reglas claras y rigidas. Espe-
cialmente inquietante para la disposicién liberal continental
serian esos poderes judiciales con resonancia discrecional y
sacerdotal que obscurecen una respuesta clara a la pregunta
sobre quién controla,. el juez o las partes® Irénicamente,
puede encontrarse a los jueces ingleses interfiriendo con la
gestidon de las partes del juicio, incluso en aquellas dreas
donde los sistemas continentales del periodo del laissez faire
protegen el control del litigante sobre el caso con gran rigi-

~dez y consistencia de propdsito. Por ejemplo, si el juez civil

continental intentaba extender la prueba mas alli de lo que
sugerian los litigantes, o llamar un testigo propio, esa con-
ducta inmediatamente provocaria fuertes reacciones y el re-
chazo de los tribunales superiores. En Inglaterra, en contraste,
nada parecia detener a un juez podercso e independiente de
presionar a las partes-a someterse a sus deseos y proporcio-

8 Ver M. Rheinstein, ed., Max Weber on law in econciny and society,
228 (1967). :

% Para posibles diferencias residuales entre Ia ideologia liberal angloa-
mericana y la continental, ver supre, cap. 3, sec. 3,

%7 En este punto, recordemos la mente legalista logica que busca res-
pucstas inequivecas (0 esto o jo olra); si un zbogado continental ne puede
cstublecer con certeza que un arreglo de las partes estd completamente 2
salvo de la auwtoridad del juez, probablemente concluird que el control sobre
los arreglos entre las partes estd reservado al juez.
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nar pruebas adicionales.® Como resultado de esos poderes
judiciales residuales y mal definidos, la autonomia de los
litigantes ingleses subitamente pareceria a los observadpres
continentales bastante inestable, en efecto expuesta a la- tole-
rancia del juez del proceso. Estarian tentados a conc.lu_1f que
la garantia principal contra la interferencia de' la posicién de
dominus litis de las partes era la negativa del juez a entrar en
el juego de la esfera de “lo tuyo y lo mio”, que es el for{t_:lo
de un juicio civil tipico. En otras palabras, %a al.J[cicc.)ntenmon
del poder judicial, mas que la regla_.ment-aqén ]urldlca,‘ pare-
ceria apoyar el laissez faire del litigio civil.¥ .

Otra sorpresa para los observadores contmental?s hfl-
bria sido el gran poder de investigacién del proceso mgleg
Tal como he senalado, los reformadores Jiberales del conti-
nente suavizaron la importancia de descubrir la verdad en

las disputas civiles; como resultado, en la mayorfa de las

jurisdicciones se concebian los privilegios testimon’ial_es de
un modo amplio, los aparatos de discovery eran débiles, y
las partes estaban excluidas del deber de testificar. anfron-
tado con el sistema inglés, los continentales se maravxllaban;
;como podia esta administracion de justicia supuestamf-:r.ite
tan liberal tolerar la busqueda de documentos; o el requisito
de que los litigantes testificasen contra sus intezreses pecunia-
rios y otros intereses ptivados? Ya se ha sugerido parte de la
respuesta: para alguien que quiere mantener al Estado a

# Eg cierto que el juez no puede Jlamar por si m.ismo a un testigo o
proponer ufn asunlo que o aparezca en .ias presentaciones c:1e las‘ pajtesr;
pera, €n la medida en que ejerce und autoridad relatwameme. discrecional € !
tantas materias, la mera indicacion de su deseo de que se traiga 2 Su presen
cia cierta prueba, o se esgrima cierlo argumento, guele basta.r. Tambnenffs
cierto que los jueces ingleses rara vez interrogan a lf)s. tesngo'.i con a adz
investigativo y, hasta el reciente surgimiento de procedlmlentqs’ rL-gularels de
apelacion, apenas habia recursos en contra de esa zberrante practica. _O )sc,(;
vemos que los tribunales de apelacién norteamenicanos no"tratan los interr :
gatorios judiciales de investigacidn como “eror reversible” a mepos_qu:f 1‘:12.
juez de primera instancia haya actuado de modo sesggdo 0 poco limpio. Ver,
p. ej., Peaple vs. Rigney 359 P. 2d 23 (Calif. 1961), opinidn de J. Traynor. »

8 Esto explica la metaforica frase de Mendelssohn-Bartholdy, cita
supre, cap. 2, 0. 32 y texio correspondiente.

B
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poca distancia, los poderes investigativos privados —esto es, la
busqueda de informacién por un ciudadano contra otro- no
parecen tan amenazantes como la busqueda de la verdad
realizada por funcionarios civiles que estin conectados jerir-
quicamente con los centros de poder del Estado. Ademas,
bien podria ser que un juicio concentrado ante investigadores
pasivos, que deben afinarse con las normas de pruebas ad
boc, genere una mayor necesidad de informacién que .los
procesos de tipo por etapas.ante funcionarios profesionales.”

Formas de resoluciéon de conflictos en el proceso
penal angloamericano o

Como el vigor del derecho penal no se puede encajar ente-
ramente en el modo de proceso de resolucién de conflictos,
por lo menos en los Estados modernos, en dltimo analisis, el
proceso penal angloamericano sigue siendo un proceso de
implementacién de politicas.” Inmediatamente pasaremos a
analizarlo como tal. El tema que hay que tocar aqui es el
hecho comparativamente impactante de que se pueden iden-
tificar mas formas de competicion en el proceso penal anglo-
americano que en cualquier otro sistema contemporanco de
justicia penal. Varias veces antes he aludido a este hecho y
ahora lo estudiaré en mayor detalle.

La explicacidon de este fendmeno puede comenzar con
el reconocimiento de que la autoridad paritaria acta para
reforzar el estilo de resolucidn de conflictos en temas en que
estan implicados los intereses del Estado, tal como lo estin
claramente en el proceso penal. Antes he sugerido que cuan-
do los que buscan pruebas son legos antes que funcionarios

9 Ver Ddmaska, supra, cap. 2; n. 10. 540-46. Obsérvese asimjsmo que
s¢ requeria que el jurado en cl derecho civil continental alcanzara un veredic-
o undnime, mientras que la decision de los tribunales continentales podia no
serfo.

9 Seria ideal en el modo de resolucidn de conflictos un sistema exclusi-
vo de enjuictamiente en nombre de Ja victima, con la victima y el acusado en
total control de sus respectivos casos. ‘
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civiles de carrera, la imagen del adjudicador como 4rbitro -

independiente entre el individuo y el Fstado, gana en credi-
bilidad. Pero la organizacién paritaria del brazo procesal del
Estado también puede prestar credibilidad al disefio del pro-
ceso de lipo competicion.

Esto deberia” quedar claro en el ejemplo del antiguo
sistema inglés, ain operativo, de procesamiento de un ciuda-
dano por parte de la Corona. Cualquier ciudadano, aungue
ahora séa casi siempre la victima, puede presentar cargos
por cualquier delito, incluidos los mis odiosos. El interés
propio y el espiritu piblico hacian que este sistema fuese
adecuado para el aparato judicial inglés tradicional; cuando
el nimero de funcionarios es pequefio ¥ no estin entera-

mente burocratizados, es natural que se estimule que los -

ciudadanos comunes se présenten y participen en la aplica-
cién de la ley penal. En tanto que el proceso planteado por
la victitha no era un sistema puro de proceso pri\\‘ratdo,92
dichos acusadores, sin embargo, alegando con el acusado en
el tribunal, aportaron rasgos pronunciadamente conflictivos a
los procesos penales.

¢Y qué pasa con los fiscales piblicos en los EE.UU? Es
bien sabido que gradualmente consiguieron obtener un mo-
nopolio de la iniciativa, de modo que la victima de un
crimen queddé despojada de voz, por lo menos en las deci-
siones para no procesar.®? Por lo tanto, ¢no es inevitable que
el proceso quedara convertido en un vehiculo no partidario
para la aplicacién de la politica penal del Estado? Una mira-
da mis de cerca a la organizacién del brazo procesal ameri-
cano revela al instanie que puede seguir manteniéndose la
imagineria del proceso penal. Los fiscales norteamericanos

Y2 Ver supra, cap. 3, n. 11, y texto correspondiente,

¥ A. Goldstein, “Prosecution: History of the public prosecutor”, en 5.
Kadish, -ed., Encyeclopedia of crime and justice (1983), hace un recuento de
cdmo ¢l fiscal piblico adquirid su monopolio. La victima retiene una influen-
cia en la decision de enjuiciar puesto gue, en numerosos tipos de ofensas, las
autoridades rara vez ponen en marcha una accidn judicial a2 menos que la
victima desee imponer una querella y por lo tanio prometa que testificard en
¢l juicio.
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no son una hurocracia de Estado organizada jerarquicamente
como lo son virtualmente en todos los paises continentales.
Por lo general trabajan solos, 6 con pocos ayudantes, libres
de una supervision jerdrquica efectiva.? Habiendo sido elegi-
dos localmente dependen —para mantener el cargo— del elec-
torado antes que de sus superiores institucionales. Mis que
esperar ascender a4 una posicién mas elevada como recom-
pensa por sus buenos servicios, tienen como estimulo las
recompensas politicas: un buen desempefio puede resultar
en sér elegido alcalde, parlamentario, o algin otro cargo
politico. Sin importar lo que sugieran las impresiones inicia-
les, incluso en el sistema federal la situacién no es radical-
mente diferente. Aqui, el temor a un Departamento de Justicia

- jerdrquico ha llevado a la existencia de unos fiscales virtual-

mente auténomos en los EEUU, que ademds y bdsicamente
son nominados politicos transitorios. En' esta situacién es
claro que los fiscales norteamericanos no han de ser percibi-
dos como representantes Jocales de una maquinaria de aphi-
cacion de la ley nacional y uniforme, como ocurre en el
continente; no intentan implementar una politica de Estado
contra el crimen porque raras veces existe esa politica. En
ausencia de instrucciones que emanen del Estado, pueden
estar dispuestos a asociar esa politica con sus propias visio-
nes y adquirir un grado. de posicién personal en los casos
penales, de modo que podrian experimentar el resultado del
proceso penal como instancias de victoria ¢ derrota perso-
nal.®> Presumir que estin implicados en una disputa con el
acusado, incluso puede ser un sustituto benéfico por la falta
de incentivos burocriticos a Ia aplicacién celosa de Ja ley. En
suma, con mucha mis facilidad puede imaginarse al fiscal

Y Ver K. Davis, Discretionary justice, 208 (1971). Para comparaciones

con Europa, ver M. Damaska, “The reality of prosecutorial discretion”, 29 Am.

J Comp. L. 119 (1981).

#En una burocracia jerarquizada el acusador siente que ha hecho un-
buen trabujo aun si el acusado es exculpado; mis que en Estados Unidos, su
recompensa depende de evaluaciones técnicas —por lo tanto relativamente
neutrales— de desempeno. 1a imagen de casos penales “ganados” y “perdidos”
se ajusta mucho mds a los acusadores en Estados Unidos que en Europa.
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norteamericano en un papel partidario, que un fiscal conti-
nental de nivel bajo, quien a menudo se ve obligado a
iniciar un caso de mala gana, de acuerdo con los mandatos
de su cargo “impersonal”. El fiscal local norteamericano, tam-

poco aporta al caso el prestigio y peso del gobierno nacio- -

nal. Porque el lugar del gran poder social puede estar fuera
del gobiemno, la esfera de influencia de por lo menos algu-
nos acusados puede ser igual o exceder la del fiscal local.
Por 1o tanto en los EE.UU. es mas facil que en Europa imagi-
nar al fiscal como parte, en una posicion algo comparable

" con la del acusado, posicion requerida por el concepto de
proceso penal como mecanismo de resolucion de conflictos.
Por lo tanto también es mas sencillo implantar formas de
resolucion de conflictos en los procesos penales norteameri-
canos que en los continentales.

Merecen atencion algunos ejemplos -comparativamente -

notables de estas formas. Como se puede esperar, el proceso
previo al juicio entra bisicamente en el modo de implemen-
tacién de politicas, pero incluso en los primeros pasos, son
evidentes las formas de competicién. Por ejemplo, si se inter-
preta como un intento puramente partisano, la investigacion
policial ciertamente se distorsionaria; sin embargo hace alu-
siones [recuentes 2 las formas de competicién. De hecho,
brilla por su ausencia una investigacion integradora unica: la
policia y el acusado preparan los casos separados, creagc}o
problemas familiares de discovery mutua y la conservacion
- de una cierta igualdad entre los competidores.? Mucho mis
que en Europa, la detencién preliminar puede presentar un
obsticulo serio para la preparacién de su caso por pare del
_acusado. Diversas formas de negociacion entre acusacion y

% Es tal la resistencia de la idea de dos investigaciones independiegtes
en Estados Unidos que facilmente ha sobrevivido al surgimiento de la ir?sutu-
cién “de bienestar” de los defensores pablicos. Ahora es posible para éste ¥
para los fiséai_es piblicos conducir investigaciones paralelas, ambas financia-
das por el Fisco. Escribiendo en la década de 1930, Thurman Arncld aun
pensaba que dichas pesquisas paralelas constituirian un absurdo. Ver T. Ar-
nold, “Trigl by Combat and the New Deal”, 47 Harv. L. Rev. 913, 922 (1934).
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acusado constituyen la corriente caracteristica del proceso
previa al juicio, tal como las negociaciones de las partes en
un caso civil. '
Aunque el mecanismo de declararse culpable apareci6
histéricamente por razones independientes de la vision de la
justicia penal como resolucion de conflictos, este rasgo ca-
racteristico del proceso angioamericano encaja perfectamente
con las formas de resolucién de conflictos. Como he sugeri-
do repetidamente, si los procesos penales estin dedicados
de hecho a la resolucién de una disputa, tiene poco sentido
insistir en que el proceso continde si el acusado se niega a
oponerse 2 los alegatos y demandas de la acusacién. Desde
luego, la mera posibilidad -de que el acusado se declare
culpable crea mucho campo en los procesos penales para las
negociaciones y el regateo entre las partes. Contra una con-
cesion, el acusador puede intentar persuadir al acusado de
que se declare culpable pdra evitar el juicio de competicion.
Es cierto que, como resultado de las negociaciones, el potens
cial de revelacion de la verdad de las sentencias penales
puede ser severamente disminuido. Si un acusado que de
hecho cometié una violacién puede ser culpado de un sim-
ple asafto, otro que sea inocente de violacién puede sentirse
seriamente presionado a declararse culpable de asalto para
evitar el riesgo de un castigo mucho mayor si el caso va a
juicio v acaba en una sentencia de culpabilidad. Pero como
en una disputa civil, los veredictos exactos pierden algo de
su importancia, si el supuesto no mencionado es que el
proceso penal es una forma de resolver una disputa entre ¢l -
Estado y un individuo auténomo. Un comparativista no debe
pasar por alto el impacto del efecto de una investigacién
para obtener una declaracion de culpa en el caricter de
confrontacién de los juicios de common law. S6lo los casos
controvertidos llegan al juez, de modo que el juicio tiene un
fundamento firme para las formas de competicion. Esto difie-
re mucho de la situacién en el continente, donde cada caso
ha de ser llevado a juicio -incluso si el acusado ha hecho
una confesion completa~ y de este modo a menudo se
desintegran los arreglos de la disputa. Incidentalmente esto
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ofrece un terreno adicional a la impresion general de los
observadores angloamericanos de que los juicios continenta-
les no son mis que la auditoria de un trabajo ya concluido.
He observado que la explicacidon esta en parte en el hecho
de ‘que los juicios continentales estidn bien preparados y que
los documentos que contienen material de esta preparacion,
encuentran su camino en el juicio. Es aparente que, incluso
cuando los juicios continentales no estin tan compl_etame‘nte
preparados como estin, su etiqueta distintiva, segu1r§ln sien-
do los casos de rutina, no contestados, que se erradican del
proceso de common law mediante el acuerdo de una decla-
racién de culpabilidad.

He tratado en diversos contextos con las formas de
competiciéon vy el juicio de common law y no entretendré al
lector con mds repeticiones. No abstante, una forma debe
ser reiterada, pues 2 menudo los que comparan los juicios
continentales y angloamericanos la pasan por alto; los temas
que los europeos tratan como prerrequisitos unitarios de
castigo penal en los sistemas angloamericanos, pueden sepa-
rarse en distintos temas, como en los litigios civiles, y cada

parte debe presentar, alegar y probar su tema respectivo. Por

lo tanto corresponde al fiscal probar un robo, pero corres-
ponde al acusado plantear el tema de haber actuado en
condiciones extremas, amenazado por una tercera persona.
Aunque la rigidez de esta separacién se ha relajado grande-
mente en 2305 recientes, todavia no desaparece del todo. En
la medida en que la defensa siga manteniendo €l monopolio
de presentar algunos temas defensivos, todavia puede f’orzal_‘
en ¢l sistema judicial un resultado substancialmente erréneo.
Por tanto, si por alguna razén que conoce mejor e} acusado
no -consigue plantear la defensa de condiciones exiremas,
puede ser declarado culpable incluso si aparentemente es
inocente en términos de las doctrinas substantivas aplicables

a los hechos del caso.”” En tanto que esta situacidn es clara- -

mente indeseable en un sistema de implementacion de poli-

¥ Ver supra, cap. 4 texto que acompana notas 23-25.
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ticas, puede justificarse en el proceso de resolucion de con-
flictos del Estado del laissez faire. :

Al invocar la ideologia politica, ya he tocado ¢l otro
fuerte refuerzo de las formas de competicién en los Procesos
criminales angloamericanos, muy separados de la organiza-
cién paritaria tradicional tanto del tribunal como de 1a acusa-
cién. Durante el periodo de los siglos dieciocho y diecinueve,
cuando se estaban desarrollando las formas de resolucién de
conflictos,. aplicindolas a los procesos civiles de los paises -
angloamericanos, diversas corrientes de la ideologia liberal
ejercian mucha influencia en la imaginacion juridica occiden-
tal. Como ya he sefialado en el capitulo 3, la idea de que
para administrar justicia penal se debe resolver una disputa
entre ¢l gobjerno y un miembro auténomo de la sociedad
civil se crstalizé completamente en esa €época ¥ no antes.
También surgié en ese periodo la idea de que los intereses
del Estado deberian ser tratados meramente como otro inte-
rés privado. En consecuencia, se creé un espacio conceptual
para transferir los estilos de argumentacién que se usaron
primero en los litigios civiles, a la administracién de] derecho
penal: imdgenes tales como “equilibrar las ventajas de los
litigantes” o de dar a los litigantes “armas iguales”, asumieron
una considerable fuerza intelectual en dar forma a los arre-
glos procesales.”® La organizacién paritaria de la autoridad,
tanto facilité como dio mayor plausibilidad a estos argumen-
tos que hicieron posible el disefio formal del proceso penal
como competicion, y que deberia desarrollarse mucho mas
en los paises angloamericanos que en los continentales. De
modo que no es del todo raro o inesperado que desde la

* Dada la preocupacion liberal por la equidad formal, el énfasis estaba
en construir “armas defensivas” aun mis sofisticadas para ef acusado en su
competencia con el Estado. 1o que subyacia era el problema de quién podia
costear ¢l uso de oporunidades procesales cada vez mis costesas, asi como
¢l impacto de estos desarrollos en el costo otal del sistema judicial si los
casos normalmente llegaban a la etapa de juicio. las negociaciones enire
acusadores y defensores con el fin de evitar un juicio coestoso parecian
aceptables a lo que Dewey llamaria Ia “ética del trafico” (o frafficking ethics).
Ver J. Dewey, German philosophy and politics, 57-58 (1915).
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perspectiva continental contemporaned, el-proceso ge alan
loamericano parezca demasiado inmerso en.el _esp o e lo

. | dos. demasiado indiferentes a la necesidad de la

juicios priva ad o
] & eficaz del derecho penal substantivo.

aplicacion exacta y

CION DE
iv. EL PROCESO DE IMPLEMENTA 2k
AS DE LA ESTRUCTURA DE POD
PouTie _ PARITARIA _

En la tltima categoria de mi tabla cl'a§ificatoria F:ntrfm sgsttz:
mas en que €l proceso penal esta dedicado 2 la_ 1rr;[t) r:crlr; n -
cion de una politica de Estado, pero es afim1n1 ¢ enp >
funcionarios paritarios. NO hay una analoglg pr-e-ic1ilte n
teoria convencional para el estilo.de proceso resclia tadel ,Siste-
vista paritario. El concepto ampliamente HCZI‘DEEL (;X résa e
md inquisilivo s€ acerca a ello, porque tlan"{’ie S d;i)s ey
proceso judicial irldepenclientf1 dlealz;er;sc; ;(gosomo . éa Has y
inado a la aplicacion de .
f:;:trinciamente, el proceso inquisit.i\’/q Ful?re r‘alsg(;&;: Ii;oiflrtlgz:
‘mente arraigados en la organizacion ;erarqmc; aoort
dad, y estd construido contra el fondo de l;x:: Dstace
insuficientemente interventor cOmo para pe_rn'mtlrpe ug o
despliegue de las formas activis.tas de justicia. z;r?ti‘?o C s
arreglos activistas paritarios emerjan, el modo inquis

S

98 1 observador continental queda impactado, mc]gzogog;x;c:d;;gzir ?:5
ber th, aun si es exculpado, el acusado en Estac’los Uni Ohue B
~stas v los elevados honorarios de sus abogadoes (2 menos ¢ fique pare
L'Ofit'lb 2][4 Jegal). Tamaho disgusto se entiende por (.:I supuesto co;lfment;aldén
gluiy:l ;’)r()CCSO. penal norteamericano estd tan dedicado a la implemen

ione ienden a estar

de politicas como el suyo, por lo que las exenCllc o dfl c?(lif;?:l.;llc; 2rien[acién
- i a i ia del acusado (dade

plausiblemente relacionadas con la inoccend Eqtados

idz re gue en
hacia el hallazgo de ia verdad). A medida que djsc:;bdesg_em e gar
Un’id(.)q las exculpaciones a menudo dependen mas de trez e
de h‘defensa que de laz inocencia del acusado, la reaccion ney
3 ¢

i icladt continental para 108
difurnina. Para un ejemplo de esquemas de indernnidad continental p

igési d.,
exculpados, ver T. Kleinknecht, Strafprozessordning, trigésime segunda ©
comentario ai §467(D, 1165 (Minchen, 1975).
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ser purgado de sus elementos jerdrquicos, adecuiandose a
rasgos-afines a un Estado auténticamente gestor; ha de des-
cribirse una topografia procesal para la cual no hay mapas.
Permanece €l concepto de investigacion: la justicia acti-
va requiere que se lance una investigacion sobre la mejor
respuesta politica al evento precipitador. Pero en el aparato
judicial coordinado, esta investigacion es sui géneris: la in-
vestigacion metddica realizada por los funcionarios, que pue-
de prolongarse en el -tiempo y ser dividida en etapas con
subtareas para funcionarios especializados, estd ausente. Tam-

" bién estd ausente un expediente completo —crucial para la

toma de decisiones— que coagule los resultados de activida-
des muy diseminadas en una totalidad solida. Las investiga-
ciones realizadas por los funcionarios paritarios estan menos
estructuradas y mds comprimidas temporalmente; como he
observado, el aparato de justicia funciona en arranques de
actividad esporadicos, dedicando bloques de tiempo conti-
nuos a sus tareas. : ‘ g

La recopilacién de material para la decisién y los demds
pasos necesarios, se confian ficilmente a forineos, incluyendo
ciudadanos cuyos intereses estan directamente implicados con
la investigacion oficial. Se debe recordar, sin embargo, que el
objeto del proceso judicial requiere que estas personas de
fuera no estén en posiciones donde puedan frustrar o com-
prometer los objetivos del Estado activista; el control tltimo
del proceso, por tanto, se mantiene en manos oficiales. La
participacic’)nl desde fuera en las investigaciones paritarias tien-
de a comprender una mezcla de quejas e informes a las
autoridades, y etcétera, v por lo tanto los intereses en propio
beneficio sirven a la consecucién de objetivos mayores. En
este punto ha de seflalarse un contraste importante con ¢l
estilo activista jerarquico: bajo la luz difusa tipica de] entorno
paritario, no hay discontinuidades claras entre las esferas ofi-
citl y no oficial. Donde abundan los hibridos ambiguos de
tareas oficiales y no oficiales y florecen las acciones semiofi-
ciales, el uso de individuos privados para aplicar programas
activistas no puede ser tan claramente inaceptable como Io es
en una administracién activista de justicia, jerarquica.-
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" En el modo activista, los funcionarios paritarios comien-
zan. e instituyen procesos por si mismos, independientemen-
te de cualquier controversia, queja o requerimiento presente.
En las sesiones dedicadas al material recogido, inicialmente
pueden retracrse, permitiendo que los de fuera presenten
temas necesarios para la decision; pero cuando les parece

que para conseguir un resultado correcto o requiere, los

funcionarios intervienen en los eventos para sondear por
_propia iniciativa o pedir que los participantes de fuera hagan
u omitan determinadas acciones. A diferencia de su postura
en el modo reactivo, no son indiferentes al resultado del
proceso; la ideologia activista requiere que se comprometan
con la realizacién de una politica de Estado y que lleguen a
resultados 6ptimos. En tanto que raras veces €jerceén sus
grandes poderes en el marco reactivo, ahora a menudo ha-
cen uso de éstos, sin estar limitados por la rutina burocritica,
la reglamentacion rigida o la supervisién jerdrquica.

Como los intereses y puntos de vista de los individuos
que participan chocan con frecuencia, en las investigaciones
paritarias a menudo surgen argumentos encendidos, pero
como los procesos estin divorciados de las disputas bipola-.
res, estos argumentos pueden ser policéntricos. La ausencia
de contornos agudos en las relaciones entre los participantes
en .los procesos paritarios merece ser subrayada una vez
mds. Los altercados no oficiales ficilmente pueden tener
matices de disputas semioficiales sobre conceptos alternati-
vos de las acciones deseables. Pero hay mis: la descentrali-
zacién de la autoridad abre la posibilidad de que haya disputas
oficiales genuinas sobre la politica estatal. No. obstante lieva
a error estimar ¢l volumen de estas controversias oficiales
por extrapolacién de la experiencia de los Estados esencial-
mente reaciivos Con Unos pocos programas activistas. En este
marco “mixto”, no solo los miembros de la sociedad civil
pueden adoptar diferentes visiones sobre el bien social con
libertad, sino también los diversos centros fragmentados de
poder, incluyendo el judicial.

En un Estado verdaderamente gestor, sin embargo, los
funcionarios tienen su filosofia amplia, y los dictados de 12
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elite gobernante disminuyen grandemente las posibilidades
de que surjan choques oficiales de temas politicos. La unidad
de los funcionarios paritarios 2 menudo se puede asegurar
independientemente de los organigramas jerdrquicos. Sin em-
bargo ocurren altercados oficiales sobre la mejor respuesta
politica a un problema, vy dan rasgos de conflicto a las
investigaciones paritarias. Ademés, cuando la distincidn entre
un ¢argo v su titular es imperfecta, como ocurre en las
organizaciones paritarias, quejarse contra un cargo €s, en
esencia, similar a quejarse contra un individuo. Una vez mis,
podria verse ¢cémo un aparato paritario de autoridad otorga
un entorno en que las formas de competicién ~aungue mo-
dificadas— parezcan aplicables, incluso en procesos dedica-
dos a la implementacién de una politica de Estado antes que
a estrechas disputas entre personas.

El deseo de estabilidad que proporciona la impronta
distintiva de justicia en el Estado reactivo no deberia proyec-
tarse en €l marco que estamos considerando ahora. Cuando
se trata de temas que implican al Estado, un funcionario
paritario siempre estd dispuesto a reconsiderar su decision, si
descubre que fue errado o que requiere modificaciones a la
luz de nuevas circunstancias. Si siente que la decisidon por un
funcionario paralelo es errada, esti listo para bloquear su
ejecucién o contemplar alguna otra accién limitante. Porque
el aparato de justicia estd repleto de redundancias de juris-
diccién y autoridad vagamente compartida, hay una legién
de posibilidades de que se produzcan estas acciones “colate-
rales”, incluso cuando se permiten los valores compartidos y
la unidad ideoldgica de los funcionarios paritarios. Desde
luego, como las politicas educacionales, econémicas y otras
del Estado a menudo requieren acciones rapidas y decisivas,
este rasgo del proceso paritario activista puede ser fuente de
considerable frustracién. Es solo un sintoma de una tensién
mas amplia entre la funcidn activista y [a estructura paritaria
del gobierno, tensién a la cual ya he aludido varias veces.
Mientras mis activista sea el gobierno, mayor seri la tension
y el aparato de justicia comenzari a parecerse mias a un
pulpo cuyos tenticulos carecen de las interconexiones neu-
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Tenian - poderes para llevar-a cabo individualmente in-
vestigaciones de delitos graves y, compuestos en paneles,
podian juzgar delitos menores. Sus decisiones eludian el
control regular de la autoridad central y su actividad era
poco regulada y bastante informal; las huellas de sus accio-
nes no se guardaban en archivos. Comparativamente hablan-
do, eran claramente mis “autocrdticos” y mds poderosos que
los investigadores contemporineos de bajo nivel en el proce-
50 inquisitivo continental. En suma, los procesos ante ellos
revelaban caracteristicas de un estilo inquisitivo “paritario”.

EL GRAN JURADO. Tal como funcionara durante ciertos
periodos de su historia, el gran jurado proporciona otra
ilustracién de la-forma inquisitiva adaptada a la participacion
de funcionarios legos ad hoc. En contraste con la prictica
actual en los EE.UU,, no habia un fiscal pablico que actuara
ante los jurados, de modo que sus procesos han de imagi-
narse como investigaciones amateurs informales. A diferencia,
de los procesos de resolucién de conflictos, la dccidn del
gran jurado no se basaba necesariamente en las quejas con-
tra una persona designada, hi siquiera eran dirigidas a- un
delito en particular. Eran posibles las investigaciones amplias
sobre témas que afectaban a la comunidad, mis amplias que
la inquisitio generalis de los antiguos procesos penales en el
continente.’%* Si los procesos del gran jurado resultaban en
una acusacion y el acusado se declaraba culpable, las sen-
tencias se dictaban sobre la base de investigaciones informa-
fes por amateurs locales. Pero las acusaciones podian ser
acompanadas por informes dirigidos a problemas mas am-
plios que el caso particular de conducta. penal ante el jurado.
Esos informes podian verse como anilogos, a grandes ras-
gos, a la “sentencia especial” que puede dictar un juez sovié-
tico en el contexto activista jerarquico.

02 Para la historia del gran jurado, ver G. Desston e 1. Cohen, “The
inguisitorial functions of grand juries”, 41 Yale L. J. 687 (1932). Sobre la
inguisitio generalis, ver B. Carpzov, supra, n. 8, cuest, 107, N* 5-10.
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FL PROCESO PENAL EN AssizES. En la seccidn precedente
he tratado Ja incorporacién de formas de competicién en el
proceso penal britinico, forma que comenzé en el curso del
siglo dieciocho. Pero el lector puede preguntarse cOmO se
estructurd su proceso en el curso de los siglos d-lec1sexs v
diecisiete, cuando la justicia penal emergia de las cm:unsm'n—
cias medievales y los jurados ya po realizaban sus propias
investigaciones. Se conocen las grandes lineas del proceso
con certeza razonable, y deben incluirse aqui.

Los jueces de paz debian recoger y filtrar las pruebas que .

les presentaban los informantes, y segln los méritos del pro-
ceso, darfan curso al juicio del acusado. Puede pensarse que
el juicio consecuente era predicado con las idefsls de resolu-
cién de conflictos: se le preguntaba al acusado como se de_cla—
raba y sélo habia juicio si se declaraba inocente dﬁ" la acusacion.
Pero en este momento ya es bastante obvio que 1mporFar a jos
periodos tempranos los conceptos de disputa entre rmembros
de ‘1a sociedad civil v el Estado, seria anacronico. Desde el
punto de vista histérico, los alegatos eran produ'cto del’ Ijecha—
70 del siglo trece por la experiencia de la Iglesia Cat6lica; la
substitucion del juicio falible humano de los jurados, por el
juicio de la deidad requerfa la aceptacion del acusado.’® En
tiempos mas recientes, la vinculacién del juicio a {a contesta-
cién (sin competicién no hay juicio) era caracteristico de la
administracién de justicia no metodica y no sistemitica. A
continuacién de una investigacion somera y poco profesional
sobre los hechos del delito, el sistema estaba preparado para
imponer ~sin juicio— hasta los castigos mas serios tolexl';%dos
por el espiritu de esos dias, a menos que por contestacion 2
los cargos, el acusado insistiera en explicar Jas razones de. 1'21
acusacién supuestamente equivocadas.'™ En lo bésico los jui-

3 Ver R. Van Caenagem, The birth of the English law, 146, n. 193
{1973). o A _

10i [, Langbein, en “Shaping the eighteenth-century criminal trial: /_1 meJw
fronit the Ryder sources”, 50 U. Cbi. L. Rev. 1, 125, 133 (1983) for.mula intere-
santes afirmaciones acerca del propasito del juicio “preadversarial” de com-
inon law.
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cios eran “altercados” désestructurados o informales entre acu-
sado, testigos y Ja victima que se querellaba. En tanto que in
nuce habia “dos casos” presentes, todavia estaban indiferen-
ciados. Tanto el juez como los jurados intervenian libremente
en los argumentos, prictica que a veces llevaba a intercam-
bios mutuos entre las dos partes componentes del tribunal. En
tanto que técnicamente el acusado no era testigo v por lo
tanto no podia ser examinado bajo juramento, era ficilmente
utilizado como recurso testimonial y sometido a interrogatorio
judicial extensivo. Dada la informalidad conversacional de los
procesos vy el caricter lego del jurado, no se podia esperar
que el juez se cinera a distinciones técnicas finas entre los
usos testimoniales y no testimoniales de los planteamientos
del acusado. Ademis los juicios eran también evaluaciones del
cardcter del acusado, revelado independientemente de cual-
quier testimonio. Raras veces los abogados parecian apoyar
los cargos, y hasta mediados del siglo dieciocho, se impedia a
los abogados de la defensa que participaran en juicios crirfi-
nales (felorny) ¥ El juicio temprano era esencialmente una
ocasion para que el juez estableciera si los cargos eran correc-
tos O no, o para expresarlo de otro modo, si existian los
requisitos previos que justificaran la imposicién de un castigo.
Pese a la posterior incorporacion liberal de arreglos de
competicidn en el proceso penal angloamericano, seria inge-
nuo adoptar a primera vista lemas ideolégicos v considerar
todo el proceso penal “adversarial” de la época liberal como
vehiculo para resolver disputas entre el gobierno y el ciuda-
dano acusado de un delito. Intentar demostrar aqui que esta
imagen no recoge los momentos iniciales del proceso penal
serfa mas agotador que instructivo. Es mas importante disipar
la idea de que las etapas de determinacidon de culpa del
juicio se volvian un mecanismo de resolucién de disputas. Es

cierto, en la mayoria de los casos pareceria superficialmente

% Estos juicios sin abogados han sido explorados por J. Langbein en
“The criminal trial before the lawyers”, 45 U. Chi. L. Rev. 263-306 (1978). Ver

“tumbién Langbein, suprd, n. 104.
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ser ast: una declaracién de no culpabilidad era precondicion
para que comenzara €l juicio. Pero no hay que pasar por alto
que el juez podia negarse a aceptar una.d_e.claraaon de
culpabilidad, de modo que podia haber un juicio en ausen-
cia de una coniroversia genuina enire la acusacion y la
defensa, incluso aunque rara vez la natt_JFa_lez]g( de epifenéme-
no de la disputa podia salir a la superf{ae. o6 Por. ,lo menos
en algunos territorios de los EEUU gl juez también estaba
autorizado a crear artificialmente la disputa _augente entre .el
fiscal “regular” v un individuo nombrando un f1150c7;al especial
e instruyéndolo para que iniciara el proceso. Tamlz)oco
habria de imaginarse que el juez del litigic mant-endna el
papel pasivo de drbitro cualesquiera fuesen las circunstan-
cias. Todavia no existia el derecho del Estado del bienestar a
la asistencia legal gratuita, de modo. que cuando un acusad:o
indigente se declaraba inocente, a megudo el juez as;;lrma
una postura “activista” y trataba de elucidar los hechos favo-
rables a la defensa por si mismo. 3 '

El proceso posterior a la declaracién de convicto _e’staba
enteramente libre de alusiones a las formas de resoluc.xon de
conflictos, y las apelaciones para revisién de lg‘sentenc%a eran
pricticamente inexistentes, lo cual era_tarnb;en un e;femplloc;
grifico de la toma de decisiones discrt—?'c.lonal y de un nlavel.
Se podian imponer sentencias sin juicio cuando habia una

W6 Mientras €] reconocimiento de culpabilidad det acusgc?o se basaba!’ cr}
un acuerdo con el fiscal, 14 no aceptacion de ese .I'GCODOCIIHIEHI‘.O Fporlla;:l(:;tr(:
del juez no necesariamente abortaba la controversia: ent?nces r_:] ciscauog
malmente presentaria cargos mds graves y el acusado se d(.fepdena ce os.

197 Estas facultades sobreviven; a veces se hallan descritas en un est;atu'
to. Yer I re Ringwood fact. Find. Comm., 324 A2d 1, 4 (N. J. 127*?). Mztzsa
menudo, sin embargo, son consideradas parte de las facult:%des in 1er<1i;176)
de la judicatura, Ver, p. e, Forsythe v. Coale, 546 p.‘zd 10 .0 (M(])m_. .ueces.
Observemos gue en Connecticut, los fiscales son deszgna.doa{ pgr ?5 lltades-
State v. Moynaban, 325 A. 2d 199 (Conn. 1973). La mezcla ¢ acul !
resultante es una fuente de perplejidad para los observ.ac.k.)res continenta T . .

¥8 Otra faceta de la autoridad paritaria era la ﬂCXIbll.lflﬂd discreciona cc;J i
la gue el juez podia posponer la eje'cu’cién de Iz sancion pen:{)lEl (:lnc :)n(?li r::o
negado a los jueces continentales de la epoc.a‘), lo que pm.'nmen(tja o) camt
para los modemos mecanismos de rehabilitacion, come la libertad con .
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declaracion de culpabilidad, de modo que la disposicion del
€450 se apoyaba directamente en los resultados de las investiga-
ciones llevadas a cabo por diversos funcionarios legos ~alguaci-
les, jueces de paz, etcétera—. En suma, por tnto, aunque
ricamente adornada con elementos de competicion, la justicia
penal angloamericana estaba ~incluso en los mejores dias del
laissez faire- en equilibrio en el. modo de implementacion de

politicas, y con ello entra en el recuadro de clasificacion que
€stamos considerando. :

Justicia activistg contempordnea en los Estados
Unidos de Norteamérica

La tendencia mundial hacia un papel mayor del Estado —tan
dramiticamente evidente ‘en Gran Bretafia— también puede
observarse en los EEUU. Desde el New Deal, v en una
atmosfera de ingenieria social gestora, se han instituido nu-
METOSOs programas de gobierno, y han comenzado 2 prodife-
rar las reglamentaciones administrativas, expandiéndose
grandemente la agenda del gobierno. Durante cierto tiempo
la moda ha sido discutir Ia emergencia de un Estado “activis-
ta” intervencionista. Sin embargo no hace falta decir que el
gobierno de los EE.UU. no ha adoptado un programa general
de transformacién social, ni se ha hecho cargo del control de
la economia, desplazando al mercado como organizador de
ia produccion y los intercambios. Grandes esferas de la vida
social permanecen al margen del control gubernamental, para
ser guiadas por las fuerzas del mercado. Interpretando un
Curioso contrapunto con la ideologia del activismo, la vieja
creencia politica de que el Estado es una fuerza perversa que
hay que contener, ha sobrevivido 2 la creciente demanda de
intervencion de] Estado y dependencia en sus programas.

Por lo tanto, desde el punto de vista privilegiado que nos
confiere nuestro interés comparativista, estas percepciones in-
ternas del activismo requieren correccion; en comparacioén
con un Estado auténticamente gestor —lo he ltamado activista—
el activismo de los EEIU. es bastante limitado y progresa de
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modo desigual: la politica es una mezcla inesFable de impul}so.s
activistas ¥ reactivos en que siguen predominando 'ci:stos alti-
mos. De hecho muchos aspectos de la intervenc_lon estaFal
estin impulsados por el deseo de mantener una sociedad guia-
da por la mano invisible del mecanismo Qe mercado antes que
por la mano visible de Tos planes de gobierno conscientes. No
obstante no importa dénde se ubique la forma pres?'ente dela
politica norteamericana en el continuo activista-reactivo, y pese
2 intentos mas recientes para contener la propagacion del inter-
vencionismo estatal, sigue siendo cierto que existen importanies

. politicas regulatorias 'y asimismo programas gubemamentales.
Fjercen presion en el sistema judicial heredado e mducen trans-

formaciones que analizaré brevemente.*®

Mi preocupacién esta en el activismo paritario. Perg, ise
caracteriza todo €l Estado norteamericano por la presencia de
legos, la descentralizacion, la hostilidad hacna_ el legahsrgo y
biros rasgos similares que he asociado con el tipo de. autor;dafjl
paritario? En perspectiva interna, el Est.ado norteamericano acti-
vista es inseparable de la centralizacion burocratica. Para un
observador externo, sin embargo, s una de las facetas mas
notables del tipo norteamericano de activismo de Estado que su
aparato siga penetrado por caracteristicas atribU}b_les a la autori-
dad paritaria. Estos rasgos supervivientes mejspecxalmente en la
maquinaria de justicia— estan mas pronunciados que en cual-
quier otro Estado industrial moderno. Pesg a que toque es‘Ee
tema en €l primer capitulo, esta s6lida contienda requiere mas
substanciacién, y ha de volverse sobre el tema. )

Los observadores forineos no negaran la burocratizacion
del gobiemo norteamericano de mediados de siglo, pero proba-
blemente lo evaluaran como comparativamente modesto y espo-
“radico. Cuando en otros paises se reservan las decisiones a los
funcionarios de carrera, en los EEUU. 2 menudo lo son por
asignacién politica. Mas facilmente que en cualquier otro lugar,
las posiciones oficiales entran de modo ad hoc y lateralmente,

109 También han ocurrido importantes cambios en las idcas de lo que

constituye la forma paradigmatica de derecho. Ver ], Mashaw, “Law in fbe_

activist state”, 92 Yale L. J. 1129-73 (1983).
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con cagreras que alternan entre el sector privado mis Jucrativo y
el empleo publico menos remunerativo. Esto se observé en el
caso de los fiscales, pero en muchos Estados también es cierto
respecto a la policia y el aparato judicial. Asimismo es notable
comparativamente la ausencia de exclusividad burocritica: facil-
mente se comparten las funciones o incluso se delegan comple-
tamente a personas externas, hasta legos o especialistas que no
son funcionarios de gobiemo: Desde luego, se sigue llamando a
los jurados para que participen en la sentencia, aunque los
termas que ticnen que decidir, a menudo requieren, ahora, cono-
cimientos al dia en normativas complicadas. La aplicacion de
algunos programas importantes se confia a grupos o individuos
privados, incluso si esa delegacion lleva a una implementacién
aleatoria 0 a la redundancia con la aplicacién oficial. Los fiscales
privados son actores bastante preburocraticos, a la luz de las
tendencias burocraticas hacia una accién sisternitica y la separa-
cién de las esferas privadas de las oficiales. En un estilo “parita-
rio” tipico, a menudo se mezclan las funciones oficiales, las
distinciones son borrosas y se superponen las dreas de compe-
tencia. Por lo tanto ¢l Congreso, cuando tiene una dificultad
para redactar el presupuesto, puede dedicarse a la pequefia
gestién de algunos temas que parecen comresponder al nicleo
de las prerrogativas del ejecutivo. Pero en ninguna otra parte
esto se ilustra mejor que en el ejemplo de esos jueces federales
que en casos de injunction estructurales van mucho mis alld de
las 6rdenes especificas o prohibiciones para dirigir personalmen-
te y gestionar la transformacién de prisiones, colegios u otras
instituciones. En tanto que ni siquiera Montesquicu, cuando
teorizaba en sus vifiedos gascones, consideraba una separacién
funcional absoluta, estos freins et contrepoids, tal sobreposicién
de las funciones administrativa, legislativa y judicial lo llevarian a
la desesperacion 1

10 Mowtesquiev, Del espivitu de fas leyes, Libro X3, cap. 6. Un decidor
ejemplo de la mezcla de administracion, regulacion y adjudicacion en ia actividad
judicial en los estratos federales inferiores es fa reforma del sistema carcelario de
Arkansas, Ver O. Fiss y D. Rendleman, Byunctions, seg. ed., 528-752 (1984). E
famoso caso Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) ilustra la actividad “inciden-
tal” pero abiertamente legislativa de la Corte Suprema de los Estados Unidos.
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Mis sorprendente para- un ojo forineo es la continua
fragmentacién y descentralizacion de la autoridad. Por tanto
cuando un estatuto regulatorio o de bienestar social puede
crear una oficina central, como la Environmental Protection
Agenéy, esta oficina no necesita tener ramas en Fodo e_] pais
‘con un vigor uniforme de aplicacién de la politica activista.
En cambio se puede delegar su mandato a los Estados y
desde allf incluso a las localidades. Un Estado puede aprobar
un estatuto penal, pero como hay pocas instituciones proce-
sales de todo el Estado, la aplicacién de dicho estatuto sigue
confidindose a los fiscales locales. O upa actividad de bienes-
tar social puede tener fondos federales, como l'o§ servicios
legales a los pobres, pero se deja a los que reciben local-
mente esos fondos que recurran a sus propios recursos para
llevar a cabo las tareas. : : N

No todas las agencias administrativas son parte de un
ejecutivo unificado, como los ministerios' de bienestar gn
otros paises, de modo que los func_iona.nos 2 cargo de 1a
aplicacion de la ley en esas agencias 1nldepend1entes no
pueden ser destituidos por el ejemftwo jefe. En gluchos
lugares en que un extranjero esperaria encont’raf unidad en
la cima, encuentra en cambio asociaciones 'debfle‘s,de‘:‘-cen—

tros de poder en conflicto.!’ Incluso con una Wnica “jerar-
quia” ~por ejemplo un sistema de tribunales del Estado—. se
buscan en vano las relaciones rigidas de supra y subord.n?a—
cién. La tendencia de los jueces de nivel bajo a i.n_1c1’ar
acciones independientes, no estd contrarrestada por ninguin
énfasis significativo en mecanismos tales como la promo-
cién interna; mientras mis se baje en algunas jerarquias de
tribunales estatales, 1os jueces dependerin mds de sus elec-

111 Esto es cierto aun en el caso de las fuerzas armadas, con su disgrega-
do Comité Conjunto del Estade Mayor. Méas cercano a nues{r.os 1nt¢re§es, s
comun que los miembros de la Corte Suprema de Estados_Umdos seargegtrl’er:
a aceptar como disposicion opiniones con las que no estin d.e acilt,; 0. ;n
ejemplo, en Rook v. North Caroling, 102 S. Cr. }741 (1982), los ]l}C’C(_Sl .rennmi
y Marshall rechazaron la opinién de la mayoria acerca dc—; la.pcna de muw:a5
como se habia expresado previamente en Gregy v. Georgia, 428 U.S. 153

(1976).
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tores que de sus superiores.”’? Cuando los jueces estin
organizados en paneles, siguen ejerciendo” poder en un

“estilo personal vigoroso que recuerda a Max Weber y los

modos preburocriticos de dominjo. Entonces, por ejemplo,
los miembros individuales de cortes de apelaciones federa-
les muestran su rechazo a aplicar normas adoptadas por
todo el tribunal (decisiones en banc) si esas normas Hevan
a lo que consideran resultados injustos. ¢Estaria mis restrin-
gida su independencia si fuesen miembros de un tribunal
que no tuviese audiencias divididas y nunca decidiera en
‘banc? Muy naturalmente, esas afirmaciones de independen-
Cia pueden afectar negativamente Ia claridad y uniformidad
de la jurisprudencia que emana de las cortes federales.113
No existen mecanismos indirectos para facilitar una apa-
riencia unitaria, tales como la formacién comin en algin
centro anilogo a las escuelas nacionales administrativas de
Francia. Esti claro que estas rigidas actitudes legalistas a
duras penas encajan en. el ambiente institucional: las des- ,
viaciones a discrecién de las normas se aceptan ficilmente
y a menudo se celebran; se prefieren las pruebas de equili-

"2 Ver H. R. Glick y K. N. Vines, State court system (1973); P. 5. Atiyah,

supra, cap. 1, n. 63. También resulta impactante, comparativamente, el heche
de que los jueces de primera instancia noreamericanos cjercen faculiades tan
Importantes que un sistema mis jerarquizado s6lo los confiarfa al escalafon
miis alto de 2 autoridad judicial, o a un prestigioso cuerpo no judicial. El
cjemplo mas decidor aqui es 14 facultad de echar por tierra actos legislativos
silos considera inconstitucionales. Fn Europa tal poder estd radicado en el

-elevado Tribunal Constitucional, una suerte de superlegislatura, o bien se

delega en consejos constitucionales especiales. Ver supra ¢. 2, N. 39,

© 13 Un destacado cjemplo de los anos 60 fucron las variaciones
irreconciliables acerea de ja regla de Mallory sabre la admisibilidad de la
confesidn, una norma adoptada en plena {en bancy por la Corte de’
Apelaciones def distrito de Columbia. Ver A. L, Alexander, “En banc bearings
in the federal Courts of Appeals”, 40 N.Y.0.L. Reu 563, 582-85 (1965). Los
sisternas continentales de cortes estin gobernados por mecanismos mads
regulares y mucho mis rigurosos para reparar ¢l conflicto intramuros. Por
supuesto, también puede brotar incertidumbre de lus decisiones de la
Corte Suprema, donde, debido a numerosas opiniones concurrentes y
disidentes, a veces se hace virtualmente imposible alcanzar una vision
“institucional”,
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brio de diversos faciores, que- dan mucho margen a los
adjudicadores, a las reglas que determinan los resultados.!*-

En suma, las caracteristicas que he asociado con la-
autoridad pdritaria han sobrevivido a los cambios inaugura-
dos tras €l New Deal. Por lo tanto muchas de las funciones
del Estado americano contemporineo son una mezcla de
impulsos activistas y reactivos, de modo que la estructura
actual del aparato del Estado ~especialmente la administra-
cién de justicia— es un hibrido de formas burocriticas y
preburocrdticas. Las politicas activistas a menudo son imple-

- mentadas por un aparato cuyas principales caracteristicas son

sus durables atributos paritarios. Esta situacién explica par-
cialmente por qué los temas “ptblicos” en los EEUU. no se
asocian directamente con el “Estado” como ocurre en tantos
otros Estados de bienestar. El centro de la vida politica de
los EE.UU. no estd ligado tan de cerca al “gobierno” y sigue
situado en la “sociedad” en general. (Qué formas de justicia
aparecen -en este medio? Puede esperarse que sean amorfas
e inestables.

UN MODELO DE PROCESO PENAL DESDE EL ESTADO DE LAISSEZ
FAIRE AL ESTADO DE BIENESTAR. Aunque aparece una creciente
preocupacion acerca del interés publico del proceso penal,
incluso una mirada superficial a esta inquietud “activista” reve-
la que en realidad es una mezcla de impulsos activistas y
reactivos. Tal como el Estado del bienestar norteamericano ha
intervenido en la economia para corregir los fallos de los
mercados competitivos anies que reemplazarlos, su interven-
cién en el proceso penal se encaminé a enderezar la competi-
cion de las partes antes que a eliminarlas. La igualdad
meramente formal de proceso y defensa, o la somera simetria
de los derechos procesales, dejaron de ser la preocupacién

™M Como los yibunales superiores de Estados Unidos poseen vastos
poderes discrecionales para controlar sus propios registros de las causas,
pueden favorecer sus instinios politicos y seleccionar como orden det dia
aquetias materias que revistan de relevancia politica. De este modo se incre-
menta inevitablemenie el potencial judicial para tomar decisiones politicamen-
te “creativas” en vez de estrictamente “legales”.
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c.entrai de la menulidad juridica. Mis bien se vio que Ila
“igualdad substantiva” requeria que el Estado hiciera que la-
oportunidad de las partes fuese equitativa para usar sus armas
procgsales. Al acusado indigente se le garantizd ayuda legal
gratuita, y evolucioné la visién de que las sentencias debian

cambiarse si la defensa asignada era ineficaz, Como otro paso

que se apartaba de las posiciones de laissez Jaire fuertes, la

ayuda legal gratuita ya no queds a merced de los instir;tos

caritativos de la justicia privada; se crearon oficinas de defensa

publica en todo el pais. En consecuencia, en este momento

pueden enfrentarse dos: oficinas con financiacién publica: una

que debe defender el interés publico, v ia otra especializada

en salvaguardar el interés privado de un cliente individual. No

obstante la autonomia de las partes no ha dejado de inspirar

respeto: el acusado indigente conserva el derecho 4 rechazar

la ayuda legal y actuar como su propio abogado. ¥ Tampoco

s¢ podria imaginar que el movimiento, mis alld de un equili-

brio formal de ventajas, ha progresado de modo parejo en

r_elacién a todos los aspectos cruciales del proceso penal. Se
siguen estimulando las negociaciones sobre la defensa Plea

Pferga}ning y estan legitimadas por los tribunales, incluso en

sttuaciones en que se ha hecho poco para ecualizar el “poder

de negociacién” de la acusacidn y la defensa. '

No qu.iero sugerir que no existe un potencial para que
haya cambios que limitern —mids bien que agpoyer— la libre
gestion de los casos penales por las partes. En los afios 60 v
70 hubo muchas indicaciones de que se¢ pondria en marcha
este .potencial'de restriccién, siempre que las disposiciones
activistas siguieran ganando fuerza. De interés particular en
este_ contexto es la significativa, aunque dispareja, declinacion
en importancia de las divisiones rigidas de los temas en un
grupo para la acusacion y el otro para la defensa. Se ha visto
que la justicia reactiva requiere que a cada parte se le dé
monopolio sobre 1a introduccion de un asunto que forme
parte de sus temas respectivos. Los jueces no deben interferir

Y3 Ver Faretta v. California, 422 U. S. 806 (1975).
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con las “elecciones ticticas” de las partes, aunque inevitable-
mente estas elecciones afectan la exactitud de los resultados.
Desde luego los poderes de discrecionalidad del juez norte-
americano siempre permitieron la interferencia con el mono-
polio de las partes, pero los jueces reactivos raras veces
encontrarin que ejercer eslas prerrogativas sca de “interés
publico”. En la medida que los activistas ganan fuerza, ya no
se garantiza esta pasividad; en un caso penal los temas apare-
cen cada vez mis como precondiciones para la adecuada
aplicacién de una politica penal, precondiciones que deben
determinarse en interés de la justicia. Como resultado, la divi-
sion efectiva de los temas en dos casos secuenciales se ha
debilitado mucho y ahora tiende a ser meramente probatoria.
Por lo tanto aunque un tema sea “para la defensa” todavia
puede ser planteado por el tribunal —algunas veces incluso
por la acusacién— pero la defensa sigue teniendo el peso de
producir algunas pruebas al respecto y en algunos casos tam-
bién debe aceptar el riesgo de fracaso para persuadir al inves-
tigador de la existencia de una materia defendible.!1¢

Los afios 60 ofrecieron muchos ejemplos de medios
alternativos por los cuales puede limitarse la direccidn inde-
pendiente de la defensa. Sensibilizados por temas mayorcs,
los jueces activistas estuvieron dispuestos a escrutar y a ve-
ces no permitir la renuncia a derechos, tan crucial en el
proceso penal del Estado reactivo.’? También estin mds

N6 Ver supra, cap. 4, n. 23 y 24 y texto correspondiente. Es cierio que la
“carga de produccion” del acusado a veces puede sostenerse si hay alguna
prieba exculpatoria en la evidencia oftecida por “cualquiera’ de las pares.
Los comparativistas deben notar otro efecto probatorio residual de la divisidon
de temas: un tema de la defensa puede tocarse en el juicio sélo después de la
entera consideracion de la acusacion. Mis recientemente, Fareita (ver n. 115)
v su progenie han desalentado la disposicion de los jueces por introducir
defensas afirmativas. Ver S. Kadish, S. Schuthofer y M. Paulsen, Criminal law
and its processes, cuarta ed., 839-40 (1983).

17 Ver supra, cap. 4, n, G y 1exto comrespondiente. Este escrutinio
auments en la década de 1960, pero parece haber una tendencia mis reciente
hacia “menos” escrutinio. Comparar McCarthy v. United States, 394 1U.5. 459
(1969) con Marshall v. Lonberger, 459 U. 5. 422 (1983} y Comm. v. Anthony,
475 A.2d 1303 (Pa. 1984). :
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dispuestos a invocar su poder de aceptar declaraciones de
culpabilidad.’’® Desde luego, los impulsos activistas también
pueden llevar a oponerse a prerrogativas procesales; que el
Estado retire cargos puede cuestionarse, y si un juez se
interesa mucho en un tema, se pueden ordenar procesos.1?
Apenas deberfa sorprender que los limites de la interferencia
judicial con la gestion del proceso y la defensa, estén vela-
dos por incertidumbres. La autoridad atn fuertemente parita-
ria tolera las mezclas vagas y las sobreposiciones de poder.
Cuando prevalecen las actitudes activistas, el juez del
proceso pierde la soberania en su decisién de ser un mero
arbitro del conflicto incidental de las partes. Ahora las cortes
de apelacidén estin cada vez mas dispuestas a encontrar el
llamado “error evidente” en los procesos ante el juzgado, -
esto es, errores que requieran intervencion judicial en ausen-
cia de cualquier objecién planteada por los litigantes.'? Ob-
serven también la proliferacién desde los afios 30 de los
estatutos y reglamentos procesales que dan poder explicito
al juez del proceso para llamar testigos sua sponte. Cuando
se concede, raras veces este poder se ejerce en la prictica v,
si se gjerce, tipicamente se usa para obtener opiniones y no
testigos de los hechos. Pero cuando el juez percibe un fuerte
interés publico en el caso, puede adoptar un papel vigoroso
de sondeo. Lo que le impide proyectarse ain mis en el
proceso en curso es, en gran medida, atribuible a rasgos que
he relacionado con la autoridad paritaria. No tiene un expe-

8 Para la negacion del derecho de declararse culpable, ver Lynch v.
OQuerbolser, 369 U, 8, 705 (1962); People v. Chadd, 28 Cal. 3D 739 (1981). 1o
que no significa que la interferencia judicial con la autonomia para alegar no
sea todaviz un acomntecimiento extraordinario, especialmente en cuanto a las
declaraciones para allanarse o declararse culpable (nolo contendere pleas).

119 Ver A. Goldstein, The passive judiciary, 54 (1981). La faculiad de
ordenar la iniciacion de una causa penal o de designar un fiscal es ajena
(“*démasiado inquisitorial”) a los modernos sistemas de justicia penal continen-
tales. Notemos la paradoja.

120 1a disposicion de los tribunales de alzada de invocar la regla del
error manifiesto no deberfa exagerarse, sin embargo, especialmente en la mas
reciente derecho emanado de los casos. Ver US. v Frady, 456 U. §. 152
(1982); Engle v. Isaac 456 U.8. 107 (1982). )
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diente del caso y en su ignorancia, se siente impulsado a

permitir que las partes mantengan la iniciativa del proceso.

en la sala.}#

Las demandas por una politica penal mis uniforme y
mas profesionalismo crean upa tension en las estructuras
paritarias existentes. Hasta mediados de los afos setenta, en

los EE.UU. no existia un derecho auténomo a apelacion de la

sentencia, de modo que se hicieron intentos para reducir la
disparidad en sentencias por instrumentos tipicamente parita-
rios e ineficaces, como las pautas para dictar sentencia y las
conferencias donde los jueces trataban de establecer politicas
comunes que pudieran aplicarse sobre una base voluntaria.
Donde en otros sistemias de preferencia se impondrian cier-
tas politicas mediante métodos jerdrquicos internos, en los
EE.UU. a2 menudo estin presionados de un modo casi siempre
paritario por €l rechazo de un centro de poder a reconocer
el trabajo de otro. La exclusién judicial de las pruebas obte-
nidas de forma ilegal por la policia es un ejemplo revelador;
las fuerzas de policia local eluden las normas internas im-
puestas jerarquicamente. ‘

El cuadro que aparece al final, es de un sincretismo
dindmico. Surgen combinaciones intrincadas e inestables que
mezclan formas nuevas inspiradas por las cambiantes preocu-
paciones activistas con formas més tradicionales inspiradas por
ideas de resolucién de conflictos. Estas formas combinadas
interactian con el perdurable, aunque decadente, modelo tra-
dicional de una autoridad distribuida ampliamente, creando

121 I3 sjtuacion cambia en la etapa de dictar sentencia, cuando el juez
tiene a su disposicion el informe presentencia y vastos poderes para ordenar
que se le presente informacion adicional. Aqui, por ejemplo en ciertos casos
de delitos administratives o econdmicos, los jueces pueden mosirarse tan
“activistas” como para lanzarse en procesos corporativos de decision con el
fin de remediar “disfunciones” relacionadas con un comportamiento criminal
corporativo. Un reforzamiento de la ideologia activista tiende asimismo 2
‘intensificar la tension entre el proceso penal como una batalla de la defensa y
¢l interés superior en el desvelamiento de la verdad. Ha ocasionado propues-
tas extremas, como que la defensa sea obligada a informar al juez de algunos
hechos de los que se ha enterado a través de sus clientes. Ver M. Frankel,
“The search for the truth: An umpireal view”, 123 U. Pa. L. Rev. 1 (1979).
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pastiches Unicos que desafian las categorfas analiticas, pero se
mantienen dentro del modo de activismo paritario.

LITIGIOS DE INTERES PUBLICO. Los ejemplos de la imple-
mentacion de politica paritaria que causan mis perplejidad
se encuentran en la prictica mds reciente en los EEUU. de
utilizar los procesos civiles “en interés piblico”. Estos casos
adoptan muchas formas, pero la variante de mis interés aquf
es el juicio de un acusador que acta por parie de un gran
grupo de interés contra los funcionarios de un colegio, hos-
pital, prisién, o institucién de gobierno independiente. La
justicia que se busca excede los meros darios por' acciones
pasadas o los limites de los #njunctions convencionales con-.
tra atropellos del derecho que son inmediatamente proxi-
mos. El objetivo principal del demandante es cambiar la
conducta futura del acusado o producir “reformas estructura-
les” de una institucién. Este litigio probablemente implicari
al tribunal en una actividad administrativa (de supervision) e
incluso en el gjercicio de una “minilegislacién”. La actividad
del tribunal se corona con 1a emisién de un documento que
manifiesta las nuevas reglas de conducta que han de obser-
var los funcionarios de la institucién que debe ser reformada.
En suma, el tribunal se implica en una combinacién de
acciones administrativas, legislativas y adjudicativas, y la par-
te adjudicativa de la mezcla puede ser bastante modesta.!??

122 para discusiones acerca de la litigacion de interés pablico, ver A
Chaves, “The role of the judge in public interest litigation”, 89 Harv. L. Rev.
1281 (1976); O. Fiss, “The Supreme Court 1978 Term; Foreword: The forms of
Justice”, 9% Harv. L. Rev. 1 (1979). Puede observarse sin dificultad el incre-
mento del control judicial sobre los pleitos civiles fuera del reino de las
“6rdenes judicizles estructurales”. La preocupacién. activista por lemas como
regulacion de seguridad, antimonopolios, derechos del consumidor y materias
similares ha hecho brotar una litigacion extremadamente compleja gue involu-
cra a un gran numero de litigantes. 8§ cada demanda y cada acusado llevara
su caso en forma independiente; se produciria una duplicacién de los esfuer-
zos, amén de una gran confusién. No puede maravillarnos, entonces, que
haya adquisido fuerza, sobre todo en los wibunales federales, la tendencia a
involucrar al juez en la conduccion de tales casos con partes multiples. Ver
Manual for complex litigation, quinta ed. (1982).
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Es cierto que incluso en aquellos casos no se descartan
las formas tradicionales de resolucion de conflictos. Se re-
quiere una queja o controversia para poner ‘en marcha las
ruedas de la justicia, y se observa meticulosamente la se-
cuencia de pasos adversariales (como el intercarnbio de car-
tas, interrogatorios directos y careos, etc.). Pero los arreglos
tradicionales del proceso civil se convierten en una cobertura
cada vez mis transparente para Jo que es esencialmente un
proceso de implementacion de politicas. Ahora el litigio, que
ya no se usa como vehiculo para la resolucién de conflictos,
es estimulado activamente, y se crean incentivos financieros
para que los grupos de interés presenten demandas y pidan
_un proceso judicial. Si “gana” el litigante que defiende el
interés publico, recibe los costos de su fiscal del oponente
vencido, pero si “pierde”, no necesita compensar al ganador
por las costas legales. Podrian iniciarse investigaciones fac-
tuales de amplia gama, consideradas inaceptables (“expedi-
ciones de pesca”) en ¢l modelo antiguo, para establecer si
existe la necesidad de reforma, incluso si conduce a nuevas
disputas 0 exacerba las antiguas.? El control de las partes
de los limites del juicio se erosiona por la inyeccion del
interés publico en el caso; requisitos ambiguos permiten al
juez integrar partes adicionales al juicio —partes que estin
mejor preparadas o situadas para mover el proceso en la
direccién que prefiere el tribunal. Los juicios son menos la
pieza central climdtica de un litigio que la ocasidn de sacar a
la luz temas de politica publica: estos temas pueden ser
“uzgados” incluso si no aparecen en la demanda'* y tienen

un seguimiento en el curso del proceso de reparacion en

marcha, por apelacién o por procesos colaterales. El poder

123 gobre las reformas Jegales de las leyes del derecho discovery en la
década de 1930, que permitieron tales investigaciones mis amplias, ver supra,
cap. 4, n. 57, 67 y 08

124 F R, Ciy. P, 15(b). Notese que las enmiendas a las presentaciones de
las partes ahora pueden realizarse incluso “después” del juicio. Aun cuando
no hayan sido enmendadas, sino en realidad “intentadas” por un consenti-
miento implicito, algunos aspectos puede resotveros el juez.
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judicial que da libremente la mejor respuesta politica a un
problema, no esti limitado rigidamente por la forma y alcan-
ce de la solicitud de alivio y no se puede reconciliar facil-
mente con la idea del litigio como instrumento de resolucién
de conflictos.’® En suma, el litigio por interés puablico se
parece cada vez mis al lobo marsupial que tiene apariencia
de lobo, pero que es en realidad una clase de zarigiieya.
Pese a estas caracteristicas de implementacién de politi-
cas, tan pronunciadas, el litigio en- interés publice conserva
matices de la justicia “reactiva”. Los demandantes.~a menudo
grupos privados— persiguen intereses parciales, que se mez-
clan con sus propios intereses, antes que los objetivos comu-
nes del Estado. En contraste con la visién de los Estados
auténticamente gestores, la visién de sociedad subyacente en
los litigios en interés piblico es uno de los presupuestos de
conflicto —el hombre y la mujer, el blanco y el negro, el

consumidor y‘ el productor, €l rico y el pobre—, visién que -

ampara una afirmacidén agresiva de derechos antes que; la
definiciéon de tareas, deberes u obligaciones. A menudo tam-
poco hay ningln interés estatal discernible; la naturaleza del
bien pablico es un tema de controversia intensa. Frecuente-
mente los. jueces no tienen visiones politicas fuertes que los

‘definan y mds a menudo son arbitros que actores ideolégi-

cos. Sus decretos incorporan consensos y acuerdos!? mis
que los resultados de una teoria social amplia con cuya
implementacién estan comprometidos.

La reciente prominencia en los EE.UU. de los juicios en
interés publico no sélo refleja impulsos activistas modera-
dos; también estd intimamente ligada a una estructura de
gobierno en que'la autoridad estd muy distribuida. Cuando
hay tantos frenos y contrapesos, llevar a cabo ideas activis-
tas es una empresa dificil: las controversias vehementes

135 yer FR. Civ. P, 54 (¢); Bail v. Cunninghbam Brothers, Inc., 452 F.2d
182 (7th Cir. 1971).

126 Los decretos judiciales en los litigios de interés publico son a menu-
do negociados v acordados mediante documentos. Ver A. Chayes, supra, n.
123, 1309. Para ejemplos, ver Q. Fiss y D. Rendleman, supra, n. 111, 774-78,
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sobre alternativas de politicas producen mas esperas anima-

das que movimientos discernibles. Lo que queda para un.

grupo activista, frustrado por las tablas en otras ramas del
gobierno, es encontrar un juez “paritario” que, de acuerdo
con su idea de cambios deseables, esté dispuesto a introdu-
cir el interés publico en el litigio que tiene entre manos.
Por lo tanto un programa que en Estados activistas estructu-

rados de otro modo, puede ser formulado en la legislatura -

e implementado por acciones ejecutivas vigorosas, tiene su
ultima oportunidad en los tribunales estadounidenses: un
juez independiente y poderoso, con el legado de sus pode-
res mal definidos todavia fuertemente presentes, podria ser
al mismo tiempo una minilegislatura, un administrador y el
actor del papel judicial mis especifico. '

No se puede negar que cuando estd implicado un
sistema judicial imperfectamente jerdrquico en hacer € im-
plementar una politica, se introducen, en el sistema legal,
grandes incertidumbres e inestabilidad, con mucha inde-
pendencia de las ambigtiedades que resuitan de la ausencia
de una teoria tnica y amplia del bien social. Diferentes
jueces pueden emprender su propio viaje de descubrimien-
to de las mejores soluciones. El proceso de apelacion, injer-
tado en un proceso tradicionalmente de un nivel, no esta
disefiado para ser un mecanismo que se emplea con regu-
laridad; los tribunales superiores pueden ser muy selectivos
para decidir cudndo y en qué casos se puede anunciar una
politica publica y contribuir con ello a una unidad mayor.
Pero incluso el dpice del sistema judicial raras veces emite
una opinidn institucional dnica; cuando cada juez conserva
su vision independiente —muy en armonia con el ideal
paritario— las voces legales que emanan del cuerpo judicial
més augusto pocas veces son undnimes. Bien pudiera ser
que una sociedad condicionada a una autoridad constituida
jerdrquicamente encuentre intolerables los niveles resultan-
tes de disonancia, incertidumbre e inestabilidad. Pero los
ciudadanos estadounidenses consiguen vivir con ello. Las

ideas sobre el nivel deseable de orden y unidad no deben
proyectarse desde un medio que produce estilos de jardine-
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ria formalmente geométricos ¢n un medio cuyo arte topol6-
gico consiste en agrupaciones poco ordenadas de plantas,
piedras y agua entregadas a sus propios recursos.



He concluido con estas puntualizaciones ¢l trazado de la

fortuna de la justicia activista y reactiva en las organizaciones

juridicas jerdrquicas v paritarias. Al mismo tiempo, la tarea
planteada en este volumen ya estd completa: se ha creado el
marco dentro del cual se puede examinar el proceso judicial
arraigado en actitudes hacia la autoridad estatal e influencia-
do por el papel cambiante del gobierno. Muchas conexiones
entre justicia y politica incorporadas en este marco fueron
sugeridas antes por tedricos sociales y politicos, pero yo he
intentado dar mas coherencia a sus visiones y trazar las
conexiones que descubrieran aspectos mis detallados del
proceso judicial.

Al separar las formas procesales relacionadas con la
organizacién de la autoridad, de aquellas relacionadas con el
funcionamiento del Estado, he sugerido un enfoque mas
discriminatorio que la teorfa convencional. El plan, por lo
tanto, prometia una orientacién algo mejor en medio de
tantos rostros y actitudes de la justicia: puede agudizarse el
sentido de las semejanzas y las diferencias, y pueden detec-
tarse nuevas relaciones donde antes no se percibia ninguna.
Ademds, muchas instituciones procesales que parecian extra-
fias a un forineo, se hacen mas comprensibles si puede

413
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demiostrarse su afinidad con ciertos tipos de autoridad esta-
‘tal. Pueden seguirse hasta sus fuentes Jos malentendidos que
surgen entre los que estin condicionados con organizaciones
politicas diferentes. En suma, podria mejorarse en cierto modo
la capacidad de moverse entre las culturas procesales en este
mundo agitado. Las disposiciones opuestas de los Estados y
los modelos divergentes de sus organizaciones, que se han
presentado aqui, también mejoran el entendimiento de nues-
tra propia administracién de justicia. Incluso dentro de un
mismo pais, las actitudes hacia la autoridad del Estado son
profundamente ambivalentes. Parafraseando a un poeta, a
menudo, en nuestro propio medio, dos caminos de la justicia
son divergentes: queremos avanzar por ambos, -siendo un
solo viajero. En tanto que nos gusta lamentar la burocratiza-
cién de la justicia, también guardamos valores queridos e
inseparables de ella; queremos que nuestros jueces sean
imparciales, y también queremos que muestren una implica-
ci6én “activista”. ' :
Pero este enfoque tiene limitaciones internas, limitacio-
nes que deben identificarse claramente en estas ltimas pagi-
nas. En todo este volumen he analizado el proceso judicial
informado por factores de la dimensién politica de la vida
social. Lo he hecho en la creencia, reconocida al comienzo,
de que los factores politicos tienen un papel central en los
grandes esbozos del sistema procesal. Sin embargo, estos
factores no son los Gnicos determinantes de la forma proce-
sal. Incluso un legislador que tuviese carta blanca para adap-
tar las formas de justicia a sus propias convicciones politicas,
no tardaria en descubrir las limitaciones de la ideclogia poli-
tica como fuente de inspiracion. A menudo serfa incapaz de
establecer .qué procedimiento es preferible a la luz de sus
creencias - politicas, y por lo tanto estaria compelido a hacer
elecciones sacadas del inventario existente de la experiencia
moral y cultural, del tejido de las creencias heredadas, y
consideraciones similares. La historia de los experimentos
soviéticos y chinos en la administracién de justicia testifica
esta dificultad al traducir el verso de Ia ideologia en la prosa
de la forma procesal. Claramente, entonces, incluso bajo
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condiciones propicias, las imposiciones de la esfera politica
s6lo corresponden 2 un nimero limitado de fenédmenos pro-
cesales. Este esquema debe usarse teniendo en mente estas
clarificaciones. '
Los procesos de implementacion de politicas y de reso-
lucién de conflictos fueron construidos en torno a dos objeti-
vos distintivos de la justicia, con el supuesto, como premisa,
de que el proceso judicial esta estructurado para adecuarse a
ellos. Pero es obvio que las autoridades jerarquicas y parita-
rias no lienen una preocupacion equivalente en distinguir
estos dos aspectos del proceso judicial o en insistir en una
clara linea divisoria entre la adjudicacion (aplicacién de una
norma) v la legislacién (creacién de una norma). En tanto
que la burocracia jerdrquica se especializa y diferencia sus
funciones, la autoridad paritaria tiende a fundirlas. Tampoco
los dos tipos de autoridad estdn igualmente preparados para
adaptar la forma procesal a su objetivo reconocido: en tanto
que las burocracias son sensibles a este problema y estin
preparadas para remediarlo, }a autoridad paritaria no gusta
de las modificaciones racionalistas de los procesos existen-
tes, prefiriendo un enfoque prudencial y acumulativo de
modificacién gradual. La forma en que esta asimetria afecta
mi planteamiento es clara: los modelos de resolucién de
conflictos v de implementacién de politicas, al estar organi-
zados en torno a objetivos discretamente definidos, estin
“sesgados” a favor de un tipo mis racionalista de autoridad;
inevitablemente el proceso ante los funcionarios paritarios
presenta mezclas mis complejas de formas activistas y reacti-
vas, mezclas que requieren una cualificacién de los términos
en que los he encasillado a fin de analizarlos. '
Y esto me lleva a la Gltima advertencia. Este libro inten-
taba discemir y definir los estilos distintivos en la masa
embrollada en que se administra la justicia en el mundo. El
motivo de este esfuerzo fue la creencia de que, sin una
tipologia adecuada, nunca podrin comenzar los estudios com-
parativos de una forma procesal. Pero como apliqué mi
esquema a sisiernas existentes, surgié que la mayoria de
ellos eran pastiches de los estilos puros que he identificado.
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Si el mundo real estd lleno de mezclas, puede haberse pre-
guntado el lector, jqué sentido tiene desarrollar estilos puros?
Para volver a usar una analogia anterior, la mavoria de las
veces qno nos hemos fijado en el café y la leche, olvidando
que la norma deberia de ser el capuccino?

La respuesta a ia bisqueda, a 12 cual ya he aludido, es
parecida. a la que darfa un estudiante de elementos quimicos
a la senalizacion critica de la ubicuidad de los componentes:
se espera que se pueda realizar algin tipo de quimica anali-
tica sobre los procesos existentes y que, durante su curso,
puedan sacarse a luz y observarse algunos de sus misterios.
Desde luego, no se deberia esperar, de este tipo de analisis,
mis de lo que pueden dar: que un edificio pueda clasificarse
como ejemplo de un estilo en particular, o como una mezcla
de estilos, nos dice muy poco acerca de la singularidad del
edificio. Pero hay que comprender que las exploraciones de
la individualidad sélo son posibles tras haber obtenido ins-
trumentos conceptuales con los que ver y discutir la indivi-
dualidad en términos de nociones genéricas. Si mi esquema
contribuye al almacén de conceptos en que puede identifi-
carse y analizarse la variacién de las formas procesales, y
sugiere lineas nuevas y fructiferas de investigacion, podre-
mos vivir con las imperfecciones propias de este esquema.

Abogacia: y proceso jerdrquico, 96,

regulacion del, en el estado acti-
vista, 303

Abogado: en el mecanismo jerdrqui-

<o de justicia, 48, 111-3;

apoyo obligatorio, 300,

asistente de su cliente, 245;

bajo ancien régime, 302-3, 304;

como funcionario de la corte, 246;

director de litigios, 244, 246, 248,

en el mecanismo paritario de jus-
ticia, 77-8, 81, 96-8;

en ¢l procedimiento de estado ac-
Livista, 246, 208-306;

en el procedimiento de estado
reactivo, 243-50;

en el proceso penal continental
reformado, 328,

en la China de Mao, 340;

exclusién del proceso penal, 303;

leattad al cliente, 301, 302;

papel del, en juicios ingleses, 246,
378;

papel en el descubrimiento de he-
chos, 245;

¥ control de la parte, 244;

y las reformas Frederickianas, 346

Abogado defensor. Ver Abogado
Abogado del diablo: en procedimien-

10s de canonizacion, 281, 316

Abogados. Ver Abogado
Absolutio ab instancia, 292
Acciones del relator, 112
Acciones Qui tam, 74
Actio popularis. Ver acusador “popu-
lar”
Acusado: derecho a representarse a si
mismo, 164, 182;
apoyo obligatorio por parte del
abogado, 245, 300,
“derecho a mentir, 224, 286, 289
derecho a negarse a ser interro-
gado, 220;
derecho al silencio, 221, 286,
incapacidad testimonial, 305,
indigente, 403;
obligacion a testificar, 285;
POSICION pard negociar concesio-
nes de la sentencia, 331;
Ver fambién Parte, como maestro
de litigio
Acusador “popular”: en la adminis-
traciGn de justicia inglesa, 268n,
381
Acusadores sociales, en el proceso
penal soviético, 336-7
Adjudicacion, 131, 134;
ideas diversas sobre la, 151-8;
unién con la administracion, 153
v legislacion, 415
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Administracién, 134, 153
Aequtitas, 59
Alémania Occidental, 330
Amici curige, 112, 264
Anarco-sindicalismo, 130
Ancien régime; organizacion judicial
bajo ¢, 59-63;
exclusion del abogado bajo el,
303;
juez investigador en el proceso
penal, 173-4, 266, 292, 320;
proceso civil bajo e, 355-8
Apelacion, derecho a la: como parte
" del proceso debido, 89-90, 107-8
Aguino, Santo Tomis de, 321
Arbitrazh, 351 -
Archivo del caso, 62, 107-8, 405;
en el proceso jerarquico, 90-2,
352-3;
en sistemas continentales, 94-5,
316, 320,363
importancia en el juicio, 04-5, 330,
y proceso paritario, 369 _
Arresto. Ver Procedimientos previos
al juicio, detencion
Arréis de réglement, 69
Asesores legos, 07, 120-1, 338n
Assistdanzrate, 347
Audiatur et altera pars, 236
Augustin de Hipona, 146
Austria: sistema subsidiario de perse-
cucion, 368

Bail, 101n

Tanco combinado, Ver Asesores le-
205

Bodin, Jean, 316

Burocracia, 34, 36, 40, 73, 118, 396-9,
415

Capitalismo, 18, 19, 21;
mercados, 130, 157

Carga de la prueba, 207-9; 2179,
Ver también Evidencia

Carpzov, Benedict, 2420, 304

China, Comunista, 12, 28, 162;
comparacién con el sistema so-

viético, 341;

proceso penal, 340-1

China, Imperial: administracion de jus-
ticia, 154, 275

Ciencia legal continental, 59, 65-
Conciencia faisa, 147
Confesion: en . contraste con. alegato

de culpabilidad, 165, 328;

consecuencias del rechazo, 287;

como circunstancia atenuante, 267,

forzada, 257, 285
Confrontacién: de testigos, 237
Constitucion: Norteamericana, 83;

y derecho 2 apelar, 9G;

Ver también Revision judicial
Corte de equidad: Isabelina, 112
Corte del Tribunal de Hacienda (Ex-

chequer Chamber); 75
Cortes de apelacion: y regla del “error

simple” y “error evidenie”, 174,

241n, 405;

y activismo norteamericano, 410; .

y argumentos orales, 240; )

y discrecion de los jueces del tri-

bunal, 405;

y error préjudicial, 178
Cortes de camarada, 338, 340
Coutumiers, 64

Da thibi factun, dabo tibi jus, 201
Decisiones: invalidacion por violacion
procesal por parte de la autori-
dad jerarquica, 88-9;
al estilo activista paritario, 391;
en China, 342;
en el estado activista, 257, 307-10;
en el estado reactivo, 177, 250; -
en ¢l sistema soviélico, 308, 334;
en los sistemas continentales, 308;
esiabilidad de las, en el estado
- reactivo, 250-1
Decisor (Organo decisorio): diversos
conceptos de oficio, 70-3, 223,
conocimiento juridico, 240, 294;
conocimiento objetivo extraprocesal,
236, 293,
diversos significados de pasividad,
352, 370, 405;
en el estado activista, 289-98;
en el estado reactivo, 233-43;
en la ley angloamericana, 238-42;
en la ley continental, 238-42;
Ver también Jurado; Officinm ju-
dicis
Declaracién de culpabilidad, 11, 174,
396, 397,

en ¢l proceso de implementacion
de politicas, 163;
en Norteamérica, 192, 385, 406;
origen, 393;
Ver también Negociacidn de ale-
gatos
Decdlaraciones, 98, 119
Defensa por locura, 184, 196, 232
Defensor publico: en el proceso pe-
nal norteamericano, 385
Defensores sociales, en el proceso pe-
" nal soviético, 336-7
Pescubrimiento, 118-9, 188; )
en el procedimiento civil conti-
‘nental, 228-9, 359;
en el proceso para la implemen-
tacion de politicas, 284;
en el proceso para Ja resolucidn
de conflictos, 226-31;
en paises angloamericanos, 229;
y objetivas del proceso legal, 99,
229 ’
Descubrimiento de hechos: en el pro-
ceso para la resolucién de con-
flictos, 207-17;
actividades que abarca €), 214;
en el proceso de implementacion
de politicas, 276-83;
precision del, en los sistemas con-
tinentales y de derecho consuetu-
dinario, 211-2
Devolucion: en el sistema legal sovié-
tico, 338
Discrecionalidad judicial, 205, 216, 276,
402,
Ver tambidn Oficialidad paritaria;
Oficialidad jerdrquica
Doble amenaza, 106
Dominus Hitis. Ver Parte, como maes-
tro de litigio

Edirio. Ver Descubrimiento

Ejecucién dual: en el derecho civit con-
temporineo norteamericana, 271

“Empresa privada™ en el proceso le-
gal, 73,'96-8, 111-3

Equidad, en comtraposicién al dere-
cho consuetudinario, 65-6, 76, 80,
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Estado activista, 127, 139-52, 270;

derechos en el, 145, 262;
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descubrimiento de los hechos ad-
versarios en el, 280; -
idea de adjudicacion, 154;
“liberal®, 127, 397-402;
partticipacién de los ciudadanos en
los procedimientos, 264;
rerroceso de los extremos, 162;
y proceso inquisitivo, 151-2, 253
Estado activista norteamericano, 397-
402
Estado de bienestar: impacto en la
administracion de justicia, 160-1,
188, 402
Estado laissez faire. Ver Estado reac-
tivo '
Estado reactivo, 127, 128-39;
formas conciliatorias de justicia en
el, 136; S
idea de adjudicacion, 135; 153-4,
212; '
impulsos activistas en el, 159-62;
¥ blsqueda de la verdad, 212;
y soluciones, 204
Estructura gubernamental: y el proce-
so legal, 23-4; '
relacionada con las funciones de
gobierno, 29-30, 313, 391
Evidencia: prueba legal, 98-9; prueba
libee, 98-9;
obtenida ilegalmente, 309-10, 407;
recoleccidn de, 101-3;
supresion de la, 251-2;
visita al Jocus, 236;
y archivo oficial, 108;
y normas de suficiencia de prue-
bas, 211; :
y toma bilateral de pruebas, 166,
216, 361;
Ver también Descubrimiento de
hechos; Privilegio, Testigo
Experiencia, juicio por, 394
Expertos: en el procese jerirquice, 97

Federico ¢l Grande, 347;
reformas de procedimiento civil,
273, 299n, 347 :
Feudalismo, 18, 19
Fiscal: historia, 57, 323;
bajo el ancien régime, 59, 322-3;
en la modalidad para la implemen-
tacion de politicas, 269, 316;
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. en la modalidad para Ia resolu-
cién de conflictos, 179-81%
en Norteamérica, 381-2;
v demandas de victimas france-
sas, 367-8;
y reformas posrevolucionarias en
¢l continente, 327
Fiscal de Estades Unidos, autonomia
del, 383
Fiscal especial, en Norteamérica, 397
Formalismo. Ver Rigorismo
Formas de disputa de la justicia, 12-3,
25, 122, 138-9, 153, 163,
e incentives para litigar, 177;
en ¢l proceso penal angloameri-
cano, 383;
y oficialidad paritaria, 158
Formas de indagacién de la justicia,
12-3, 25, 122-3, 151, 153, 163, 326;
Ver también Proceso inquisitorial;
Proceso para la implementacion
de politicas
Fortescue, John, 73
Funcion del estade: y proceso legal,
25-8; .
en la tradicién continental, 156-8;
en la tradicion inglesa, 156-8;
relacion con la estructura de go-
bierno, 29-31, 122

“Gestor del proceso”, 279

Gran jurado, 393

Grupos de interés piblico, compara-
dos con ciudadanos en el proce-
50 civil soviélico, 349

Hechos notorios. Ver Notificacion ju-
dicial
Horno de Achnai, 296

Ideclogiz liberal, 21-2, 158;
y el proceso civit angloamerica-
no, 378-9;
y ¢l proceso civil continental, 358-
61;
y €l proceso penal angloamerica-
no, 386;
v ¢ proceso penal continental,
3278
Iglesia Catdlico-Romana: mecanismo
de justicia, 55, 58-9;

procedimientos de canonizacion,
281, 317,
proceso legal de Ia, 321, 355, 364;
Santa Inquisicion, 152n, 323
Informantes: bajo el ancien régime
continental, 208
Inguisitio bereticae praviltdtis. Ver San-
ta Inquisicion
Inspectio occularis, 236n
Interrogatorio riguroso (Careo), 111-
3, 160, 214, 370,
Ver iambién Evidencia
Irdn, 29

Judices idiotae, 56

Jueces de paz, 60, 76, 102, 375-6, 393
Juez: continental, 38, 56, 59-70, 102,
155, 176, 201, 216;
atributos esenciales en la tradicién
continental y angloamericana, 70-
5, 199-200, 233, 376; -
inglés, 70-5, 80, 120-1, 199, 380,
norteamericano, 80-1, 82, 120-1,
192, 404; ‘
soviftico, 340, 347-8;
Ver también Decisor
Juez investigador, 102n, 279, 315, 328
Juicio: en el proceso jerirquico y pa-
ritario, 90, 370;
al estilo “debate en el juicio”, 110-
1, 314;
continental, desde el punto de vis-
ta angloamericano, 93-4, 331, 385;
derecho consuetudinario desde el
punto de vista continental, 376-7;
en China, 342;
en el sistema soviético, 347;
en jurisdicciones angloamericanas,
369, 395, 397;
en sisternas continentaies, 94, 328,
330, 331, 343;
en transcripciones, 173;
estilo a plazo, 92-5;
variaciones modales, 92
Juicio anulado, 105, 177-8
Juicio final, 154
Jura novit curia, 201
Jurado: trasladado a2 Franciz, 67, 358;
autoinformante, 73, 392;
‘de Rusia Imperial, 339;
en jurisdicciones de derecho con-
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suetudinario, 199-200, 239, 378-9,
381, 393;

Ver también Asesores legos
Justicia individualizada, 118, 121
"Justicia substantiva: definida, 51-3;

y €l proceso paritario, 113-5;

y legalismo, 120-1
Justiniano, Cadigo de, 57, 303n, 321

Kafka, Fra_nz, 86

Iega;ﬁ[;g;uo: variaciones modales del,
€n comparacion con la justicia
substantiva, 120-1; ‘

en el sistema soviético, 307-8, 339;

norteamericano, 83
Legalismo légico, 78, 158;

definido, 43-4;

origenes, 58;

vy cedificacion, 65;

y regulacion procesal, 98-100
Legalismo pragmatico, 43, 53, 78, 120
Legislacion, 49, 63, 69, 79, 132, 142
Ley 1%203]: en el estado reactivo, 133,

en el estado activista, 142, 143,

149, 2756
Ley de Canon. Ver Iglesia Catélico-

Romana
Litigio de interés piblico: en Norteamé-

rica, 31, 160, 192, 205, 277, 407-11;

en el proceso civil continental, 363
Luis XIV, 61

Maquinaria norteamericana de justi-
cia. Ver Mecanismo de justicia an-
gloamericana

Marx, Kael, 18
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