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OS TIPOS DE ESTADO
Y LOS OBJETIVOS DEL
PROCESO JUDICIAL

En busca de una orientacién 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 disposicién de proporcionar un marco para la
interaccién social. Algunos Estados prefieren una implicacion
minima en ciertas esferas de la vida social y en otras, ser
gestor; pueden adoptar una disposicién como ideal de regla-
mentacién y temperar otra; una vez mds, pueden verse pro-
fundamente desgarrados entre la inclinacién 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 teérico —un Estado que
penetra en la vida social~ al otro, es decir, un Estado auténti-
camente de laissez faire. T

Podria pensarse que existe una visidn doble de una
administracién de justicia intervencionista y otra de laissez
faire suficientemente 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




7 26?_________ LAS CARAS DE LA JUSTICIA Y EL PODER DEL ESTADO

implementar programas, y aquellos procedimientos en que
esos Estados proporcionan un foro para la resolucién de
problemas sociales. Este enfoque se puéde 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 prf,)ceso inter-
vencionista que quedan inalteradas, y sélo se estrecha el
do’rninio de su aplicabilidad. Sin embargo en un anilisis
mas minucioso, este argumento es poco recomendable. Las
esferas en que los Estados moderados eligen asumir res-
ponsabilidades gestoras y las esferas en que optan por no
implicarse, no estin herméticamente selladas; mids bien se
penetran e influencian reciprocamente. La concepcion do-
minante 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 mais posible
encontrar hibridos y contaminaciones antes que formas pu-
ras. S6lo en el arsenal ideolégico de las teorias politicas
€Xtremas se encuentra un apoyo y justificacién adecuados
para las visiones polarizadas de las administraciones de
justicia de tipo laissez faire y 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.

lLa dicotomia se reconduce a dos interpretaciones de la
rt?lacxén entre Estado y sociedad. De acuerdo con una posi-
cion, 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 2 la direccidn
consciente desde el Estado. La otra posicién autoriza al
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Estado a tener e imponer visiones particulares sobre coémo

deberia ser la sociedad y conducirla en las direcciones

deseables. De acuerdo 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 concepcion
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 utopi-
co: en tanto que un grupo contempla un Estado omnivoro,
un Leviatin dispuesto a tragar completamente la sociedad
civil; el 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 més amplia requerida por los

N

114 doctrina del activismo liberal estadounidense es ejemplar al respec-
to. De acuerdo con ella, la autonomia del individuo y lz interferencia limitada
del gobierno en la vida social contindan considerindose un ideal, pero al
mismo tiempo la responsabilidad gubernamental en la solucion de los proble-
mas sociales se enfatiza cada vez mds, sobre todo para lidiar con un pequefo
conjunto de imperfecciones del mercado. Ver B. A. Ackerman, Reconstructing

american law, 1-6, 32 (1984).
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i, EL ESTADO REACTIVO
(Estado de Iaissez faire)

Caracteristicas generales
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los propios ciudadanos no pueden resolver.? Pero la tarea
de proteger el 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 proteccién 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
violacion 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 el orden es,
por tanto, resolver disputas.

También es cierto que el Estado aparece superficial-
mente como guardidn de un interés que le es propio. En
realidad, sin embargo, sus funciones son secundarias: el
Estado s6lo actda para proteger aquellos intereses que ideal-
mente serian exigidos por individuos o grupos de ciudada-
nos. La proteccion de los intereses de los individuos que no
son —O no son todavia- capaces de estructurar indepen-
dientemente sus propios asuntos es un caso pertinente: de
cara a los nifios o los discapacitados mentales, el Estado
asume el papel de padre sustituto. Pero cuando el estado
acttia en -esta funcién, 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 funcién externa del Estado
en la defensa nacional v durante la guerra. Los teéricos astutos han dado en
¢l clavo al observar que la guerra inviste al Estado de un propdsito comin y

de tarcas de gestién que tienden a subvertir su postura abstencionista. Mi-

chael Gakeshout ha articulado una distincién entre dos “caracteres” del Estado
que pueden clasificarse como variantes de la ideologia activista y la reactiva, ¥
ha senalado —en forma correcta— que el Estado como una “asociacién civil”
(reactivo) se mueve en la direccién de una asociacién “empresarial” o de
gestion (activista) en tiempos de guerra y durante los preparativos para ésta.
Ver M. Oakeshott, On human conduct, 146, 272 (1975).
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La visién de un Estado asi carece evidentemente de
poder‘transformadcjr: aparece sin inspiracién, casi sin vida
ga socxﬁdad ci’v_il, separada del Estado, se com;ierce en cenl:ro.

e accion politica: los valores, las iniciativas —hasta los pro-
yectos de un nuevo Jerusalén— se originan aqui. Y es en |
soc}edad civil que los individuos —soberanos parai determinaj
qué hacer con sus vidas- pueden, si asi lo desean formar
gomunidades dedicadas a la promocion de objetivos ;om ar-
;1dos, 'incluyendo, si es preciso, el aniquilamiento comﬁann
Sa; :g;;:i;[ civil las voces de los hombres y mujeres pueden

' Egte aspecto del Estado reactivo requniere de una breve
digresién. Como las variantes mis importantes de la doctri-
na que consideramos ahora nacen en el contexto de socie-
;;lades organizadas €n torno a los mercados capitalistas, se
uiaa;gi:g;gﬁz eV1gorosamenl:’e que, antes que promover

. q 8Iupos Organicos o asociaciones libres
las ideologias de la no implicacién gubernamental apo ar;
una sociedad de individuos competitivos o “posesgro}sf” 4
Pero no hay una conexién necesaria entre la postura reactiva;

el clalpitalismo y el individualismo. La idea del Estado mini:
rpahsta constituye parte de una importante tradicién socia-
lista. Su lva1?iedad anarcosindicalista ve una sociedad compuesta
de asociaciones mutuales en el contexto de una forma de
gob1er.no “abstencionista”. Esta vision, aunque empahada por
e{ socialismo estatal, sigue teniendo influencia en las idetio-
gias politicas contemporineas, incluso en paises donde los

4
duahm%gg;? ?rse lcllie(:e rij OMacpherson,l Idbe political theory of Dbossessive indivi-
A en mente el discurso de la ideologia i isi
muchos han argilido que nunca h e e asics,
ubo realmente un Estado de Jgiss 1
que los mercados nunca han sido verdade; s
ue aderamente auto ladl
Iimites de la actividad estatal e e T 108
hunca tan restringidos, Pero d
tradicién marxista se suele recon ; s de e
ocer que durante ciertas etapas de la histori
moderna algunos paises se aproximaron it Ferid ootz
Ton a constituir una “sociedad
de mercado”, con la esfera i o
‘ , gubernamental relativamente disminui
; : r uida y el
1}\:;}(‘16! socxa'l rea! conferido a los exitosos componentes de la “sociedad ci{ril”
: 1er:tras mfls exitoso el mercado, mis se retrae el Estado a una postura de n<;
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, la doctrina yugoslava de autogestion pide un go-
bierno minimalista, pero de hecho ha producido una reduc-
cién dramitica en el rol del Estado.? También vale la pena
sefialar que los Estados reactivos han existido por la fuerza
de las circunstancias (antes de la aparicién de las ideologias
politicas) en marcos en los cuales las asociaciones indepen-
dientes desempefiaban un papel de absoluta 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 econémico validen el
status quo.
Ahora podemos considerar una implicacion 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 abstencion, 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 v luchas de la sociedad, puede profesar una objeti-
vidad tranquila: tranquillitas in undis. Sus ciudadanos no
estin vinculados por un deseo mutuo de conseguir un
objetivo comtin; 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 markets, 387 (1977); D. Rusinow, The yugosiav experi-

ment 1948-1974, 32-245 (1978).
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moderno cuando los principes integraban una sociedad frag-
mentada proporcionando una corte comiin y eran concebi-
dos esencialmente como jueces, el Estado reactivo es antes
que nada un cuerpo adjudicativo. Todas las demads activida-
des del Estado estin subordinadas a resolver disputas y son
una extensién de ello.® Lejos de ser la rama del Estado
menos peligrosa, lo judicial es —con alguna exageracién— la
Gnica rama del Estado.

Pese a que el Estado reactivo no necesariamente necesita
casarse con un escepticismo epistemolégico, cuando se ancla
alli parece muy cémodo. Cuando parece que existen medios
no enteramente objetivos para determinar qué valores mere-
¢en apoyarse, o siquiera una forma objétiva para establecer
queé 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, 1a 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 €poca medieval
contindan concibiéndose sobre todo como jueces hasta el siglo dieciséis. Ve;
Q- Skinner, The foundations of modern Dpolitical thought, vol. 2, 289 (1978),

? A menudo se ha recalcado el escepticismo ante los valores de las
doctrinas del laissez fatre; este escepticismo puede extenderse a los hechos
Un ejemplo es el reciente intento de ligar el disgusto general por la epistemo-
logia con una forma de asociacién politica en que el pueblo se une en
términos de “civilidad” mds que en términos de objetivos comunes. Ver R,
Rorty, Philosopby and the mirror of nature, 318 (1979). Esta extensién del
escepticismo s interesante en tanto puede influir en la elaboracion de técni-
cas de indagacién para el proceso legal,
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mis adecuados son diversos tipos de acuerdos, contratos y
pactos.® Incluso MefistSfeles, tan independiente y prepoten-
te, se somete a la regla magica del contrato.

Decir que €l derecho emana de la relacién social v por lo
tanto empobrece 2l 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 los acuerdos previos fuesen prerrequisitos para la con-
ducta pemnisible, Ia actividad privada quedaria intolerablemente
restringida.’ Ademds, incluso cuando una disputa es precedida
y anticipada por contrato, los términos del acuerdo 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; mis bien
fijard procedimientos para que dichos arreglos sean vinculantes
y se puedan poner en vigor. En otras palabras, el Estado no
dice a los ciudadanos io que deben hacer o acordar, sino cémo
llegar a acuerdos, hacerlos vinculantes, y c6mo comportarse en
caso de conflicto. Pero jcémo 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 econémicos, asi como de pactos con las autoridades
estatales, se forman unidades mayores. Ver G.D.H. Cole, Socialist thought: The
Jorerunners, 1789-1850, vol. 1 (1953). La distincién proudhoniana entre pac-
tos sectoriales y pactos més amplios con el Estado se ha reproducido casi con
exactitud en el experimento yugoslavo para reemplazar 1a legislacion estatal
por “acuerdos de autogestién” (samoupravni sporazumit) y “pactos sociales”

(drustveni dogovord). .
®Ver Ia opinién en este sentido de R. Nozick, Anarchy, state and utopia

72 (1974).
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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-
rrineo. En el fondo se puede estimar que todo el derecho
puede considerarse como un contrato hipotético o 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
6rdenes absolutas son andémalas.’® 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 discutitlo aqui.

La relacién entre el derecho estatal y la misién del
Estado ya tendrfa que estar clara: el derecho facilita y apoya
una reglamentacién auténoma por miembros de la sociedad
civil en su creacién de “instrumentos de negociacién” 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 facxlmente en una red de

0 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 se dice se paseaba
por las calles de Roma abofeteando en la carz a la gente que le disgustaba: y
al mismo tiempo ofrecia gustoso pagar la multa correspondiente. Ver Aulo
Gelio, Noctes Atticae 20, 1, 13. Como la misi6n de los Estados reactivos nunca
es completamente provisional, sus defensores conceden la existencia de un
pequeino nicleo de disposiciones que los ciudadanos no pueden alterar
mediante transacciones voluntarias. Esta admisién de algiin modo embarazosa
y de mala gana se refleja en actitudes hacia la renunciz de los derechos

procesales discutidos infig.
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derechos y deberes personales. Ninguna reglamentacién “ob-
jetiva” dirigida a los funcionarios estatales estid exenta de esta
transformacion. Si se dirige a un juez para que declare inocen-
te a un acusado que cometié un acto ilegal bajo coaccion,
parecerd natural concluir que dicho individuo —si se encuentra
bajo cierto tipo de compulsién— 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
extrafio. 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. Sélo en el
ambiente ideoldgico del Estado reactivo se puede separar la
afirmacion de los derechos de la evaluacidn de las consecuen-
cias de dicha afirmacién. 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 drboles y las flores en los margenes de los manuscritos
medievales, los derechos son tratados en aislamiento monadi-
co, esto es en su sentido més fuerte y absoluto.!!

Administracién de justicia

’

(Puede el Estado reactivo asociarse con un disefio particular
del proceso legal? Sugiriendo una respuesta afirmativa, pri-

1 E] adjetivo “absoluto” puede entenderse aqui en su sentido etimolégico
original de “libre de todo efecto” (absolutus ab e¢ffectrs). Los derechos también
pueden tratarse como realmente personales o “subjetivos”, esto es, algo que es
inherente (subjaced) a un individuo en virtud de ser un fin en s{ mismo mas que
algo que es arrojado (ob-ectum) ante € y concedido de forma condicional.
Quizds nos hemos movido, en 12 mayor parte de las esferas de la vida social,
hacia un punto en que resulta dificil imaginar los derechos en este sentido
fueftemente “abstracto”, tan natural a pensadores como Leibnitz, Locke, Spinoza
y sobre todo Kant. Pero aun en los Estados Unidos de las postrimerias del siglo
veinte existen aspectos de la experiencia social en que se presenta la dificultad
opuesta: la dificultad de pensar en ciertos derechos como dependientes de los
beneficios sociales resultantes de su ejercicio. Para el origen relativamente
reciente y decididamente occidental de las nociones fuertes de derecho, ver M.
Villey, Seize essais de philosophie du dioit, 140-77, “La genése du droit subjectif

chez Guillaume d’Occam” (Paris, 1969).
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mero demostraré c6mo el Estado ‘minimalista colorea la per-
cepcién del significado de administrar justicia y, segundo,
cémo tales percepciones pueden afectar la eleccién de los
principios estructurales bdsicos para el disefio del proceso
judicial.

Ya se ha sefialado que en la 6ptica de la ideologia
reactiva, todas las actividades estatales se hacen inseparables
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 en una administra-
¢ién residual, ello también se enttemezcla con el litigio. Si la
administracién desea actuar de un modo que provoque opo-
sicién de alguien, ha de iniciar algtn tipo de accidén “civil”
ante un tribunal, y no limitarse a llevar a cabo sus planes y
dejar el peso de la accién en el ciudadano afectado.

Las disputas que llegan a los tribunales del Estado reacti-
vo implican no solamente 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 amplio 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 asi trata-
das son ocasién para implementar una politica estatal. Incluso
en esta situacion, se puede mantener la idea de que adminis-
trar justicia es meramente resolver una disputa.

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

DOS TIPOS DE ESTADC Y LOS OBJETIVOS DEL PROCESC JUDICIAL 137

asociacién, en el primer momento parece que ya no puede
entenderse el proceso judicial como dedicado tUnicamente a
la resolucién de disputas. Recordar, no obstante, que estas
politicas no son. “independientes” y que los intereses del
Estado subrogado estdn en un plano igual con los intereses
privados: el funcionario estatal debe demandar para poner
en vigor esos intereses, y 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-
miénto igual de ambas partes, serd cuestionado porque el
Estado es a la vez un contendiente y un arbitro de la
contienda, esto es, el juez en su propia causa (judex in
causa sua). Cualquiera sea la respuesta dltima a esta pre-
gunta, observen que un-Estado en extremo reactivo propor-
ciona —relativamente— el entorno més propicio para tomar en
serio el marco del litigio, incluso en esta situacién. Cuando el
Estado no adopta una teoria de la buena vida y sélo estd
comprometido en proyectos fragmentarios y subrogados, una
cierta ecuanimidad o nonchaleir 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 la 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 resolucion
de la controversia, ;deberfan elegirse formas conciliadoras o
de confrontacién? Nuevamente la respuesta debe surgir del
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cardcter del Estado reactivo. Su idea de la autogestién lo
hace, bdsicamente, 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, serd mejor
que sus desacuerdos se resuelvan internamente. En este mar-
co, se puede entender que la resolucién de disputas implica
una bisqueda 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 “dristicos” hayan fracasado. Pero cuando un conten-
diente decide llevar su caso ante un’juez, su accién indica el
rechazo a subordinar éste a los valores compattidos y objeti-
vos, O reconocer un terreno intermedio. Un Estado que se
niegue a adoptar una teoria de la buena vida no puede
proporcionar el terreno comin que falta para reunir a los
litigantes. Ademds, que un tribunal estatal busque un terreno
intermedio, ficilmente puede interpretarse en formas que
dafien la misién 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-
cién, de la autogestion social, surge otra objecién 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
presionados a entenderse, cada uno cediendo un poco, la violacién de la ley
por parte del transgresor valdra la pena en cierto grado, a2 menos que el
agraviado reclame “con el tejo pasado”. Por ejemplo, si A obtiene ilegalmente
100 dolares de B y el compromiso es que devuelva 80, habrd ganado 20
dolares, a menos que B infle su demanda anticipandose al compromiso.
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refleja el derecho relacionado con los temas de controversia:
la decisién es un acuerdo que raras veces ofrece puntos de
referencia fijos en cuanto a cémo deberfan decidirse los
casos futuros en ausencia de una ordenacién privada.

Por todas estas razones, cuando se lleva una controver-
sia a un tribunal estatal, la morfologia conciliatoria deja de
ser apropiada. Los arreglos que enfrentan a los querellantes
en un juicio se transforman en un adecuado substituto pacifi-
co al encuentro violento entre quienes no reconocen un
terreno comun. Por fin, el principio estructural fundamental
sobre el 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 decision
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 llevarse la causa
de un contendiente dependeri del grado en que se permita .
la intervencién de una tercera parte: el juez del Estado.
Mientras mds limitada sea la oportunidad de intervencion,
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 contendientes gestionan el combate forense. Los

jueces se limitan a presidir sobre la disputa de las partes

enfrentadas e intervienen en el proceso s6lo en la medida
que esto se requiera para hacer un seguimiento que asegure
la justa disposicion de las controversias incidentales. Sigue el
veredicto aq cierre de la contienda, y si la contienda es justa
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y el juez no ha comprometido su neutralidad, el perdedor
tiene pocas razones para sospechar de la legitimidad de su
derrota. Bésicamente 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 préximo capitulo exploraré hasta dénde puede
llegar la conexién entre la ideologia del Estado reactivo y la
forma del proceso. Pero incluso la primera aproximacién
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
habito de identificar el proceso legal con la resolucién de
conflictos encentrarin que esta terminologia es un pleonas-

mo. Pero habrd de suspenderse la desaprobacién hasta que
se haya disefiado una visién diferente de la justicia, una
visién que se adecue a la ideclogia del activismo.

fi. EL ESTADO ACTIVISTA
(Esfado de bienestar)

Caracteristicas generales

Centremos nuestra atencién en el otro extremo del espectro
ideoldgico, en el Estado-activista extremo. Tal Estado hace
mucho mis que adoptar unas cuantas politicas Yy programas

13 “Procedimientos dominados por la parte” (Parteiverfabren) y “proce-
so contradictoric” (procédure contradictoire) son términos empleados sobre
todo en la discusion del proceso civil, mientras que el “proceso acusatorio”
aparece principalmente en el andlisis de la justicia criminal.
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de bienestar. Abarca o lucha por una teoria coherente de la
buena 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, conformandose
a sus demandas.

Las instituciones sociales existentes y la prictica social
implican poca deferencia: tal como es, la sociedad es defec-
tuosa ¥ 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, tendrian que
desmantelarse o ponerse bajo supervision las asociaciones
voluntarias. Es apenas una exageracion decir que las asocia-
ciones civicas, incluso si son superficialmente independien-
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 tnico foro de actividad
politica, al que se debe entera fidelidad: la sociedad estid
“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
comin a todas las formulaciones un fuerte énfasis en un
sentimiento compartido de ciudadania, en armonia y coope-

" Aunque algunos aspectos de este programa pueden ligarse al mis
aild, en lo que sigue nos concentraremos en los objetivos seculares. Debe
tenerse en cuenta una posible tensidn en este dominio mds limitado: el
mejoramiento material, con su énfasis en la explotacién de los recursos
-naturales, tiende a producir enfoques instrumentalistas aun en entornos no
dominados por la burocracia racional. Por otro lado, la tarea de incrementar
el bienestar moral se encamina hacia valores expresivos o no instrumentales
aun en entornos burocritices. Esta tensién puede verse reflejada en el sistema
legal, donde dds paradigmas de la ley colisionan y pugnan por la primacia.
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racibn, 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 institucién neutral
para resolver conflictos, sino mas bien el gestor de un objeti-
vo comuin.’® 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 participacién en
ceremnonias publicas 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 filosoffa estatal, esto no debe preocupar: el Estado
subscribe 1a opinién de Rousseau de que mientras mis 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 percepcién, conformada por una prictica social
.defectuosa, puede ser errada e incorrecta. Desde luego, mien-
tras mis se adapten los ciudadanos a la imagen nacida de las
teorfas del Estado, mis ficil serd que el Estado permita una
mayor definicién individual: los deseos de los ciudadanos
son cada vez mis lo que el Estado quiere que deseen.
Volveré a este punto, pero sélo brevemente, para mirar en
direccién a los lejanos horizontes en que es mayor la conver-
gencia de los deseos de los individuos y el Estado. Esperar
esta situacién puede ser como esperar a Godot.

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

15 Donde la existencia de clases antagénicas se reconoce rebus non iam
stantibus, como un vestigio del pasado, el gobiermno aun no se considera un
arbitro neutral en los conflictos de clase resultantes; mids bien se alinea con la
clase favorecida por su teoria de la buena sociedad. Ocasionalmente, el
Estado puede verse incluso tentado de producir legislaciones separadas, una
permisiva para “nosotros” y una restrictiva para “ellos”, las otras clases.
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Su misién presupone la capacidad intelectual para distinguir
los objetivos cuya- consecucién merece la formulacién de
politicas correctamente orientadas a ello. Mientras mas abar-
quen y ambicionen los programas gubernamentales, mis cru-
cial es este optimismo: la incertidumbre sobre los poderes de
la investigacién y el anilisis, pueden congelar la accién del
Estado.!® También el escepticismo impedira la traduccién de
los objetivos que proclama el Estado en acciones claras. Los
escépticos no s6lo 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 comtin 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-
so amenazante: indica a los ciudadanos lo que deben hacer
y ¢6mo comportarse.

En tanto que el derecho activista no puede modificarse
por las preferencias de aquelios 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 reglamentacion
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 disposicién ha
de descartarse.” El mejor ejemplo es €l derecho penal: no ha
de permitirse 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 mixima 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 que 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 ¢l 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 interpretacién teologica 2
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 Gesetzlichkeit, Aus Politik und
Zetigeschichte, vol. 3, 7-8 (Bonn, 1980). Comparar con supra, cap. 1, n. 5. Esta
visién ya no se sostiene con el vigor y la conviccidn que caracterizaba los
pronunciamientos semioficiales de las primeras cuatro décadas del régimen
s0viético,
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grado de definicién en su ley, tentando asi el caricter instru-
mental de ésta.’® Sin embargo la separacién resultante de las
normas legales de los objetivos politicos subyacentes, crea una
lamentable tension en la administracién de justicia. Definir los
Jimites de esta separacién representa un problema serio para
las culturas legales auténticamente activistas, Su predicamento
es andlogo al experimentado cuando una cultura legal reactiva

‘est4 forzada a reconocer algin limite exterior para el orden

independiente de los miembros de la sociedad civil.

El derecho activista no se puede traducir ficilmente en
reclamaciones personales de los ciudadanos implicados en los
esquemas regulatorios. Muchos decretos expresan la tarea de
los funcionarios gubernamentales 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
a un funcionario para que declare inocente a un acusado que
ha cometido un delito bajo coaccién, pareceria’absurdo inter-
pretar la situacién resultante como creadora de un poder
personal del individuo a no respetar la ley bajo esas circuns-
tancias. La respuesta serfa decir que el funcionario esti obliga-
do a eximir a un ciudadano de su castigo por no respetar €l
derecho bajo cierto tipo de compulsiones. Este enfoque ‘se
refleja en la estrategia 6ptima que un ciudadano puede em-
plear para obtener las ventajas que perciba en el esquema
regulatorio. Insistir agresivamente en el derecho personal no
lo llevara 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 mis en armonia con la cultura legal activista.
Como en el jujitsu, y en su interés personal, para el ciudadano

18 Se puede imaginar un extremo tecnocritico de un gobierno activista,
en cuyo caso los decretos estatales descartan regimenes normativos en favor
de formulaciones tecnocriticas para €l cilculo de resultados optimos a la uz
de los objetivos estatales, en todos y cada uno de los casos. Por supuestof en
este escenario tecnocritico la ley se degradard en una serie de disciplinas
técnicas (andlisis de costo-beneficio, etc.). Comparar supra, cap. 1, n. 4 ver
también la discusién acerca de la naturaleza del regulamiento procesal activis-

ta, infra, cap. 5.

~t
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serd mejor utilizar el peso de la reglamentacién “objetiva”. En
suma, no deberfan proyectarse al entorno legal diferente del
‘Estado activista las actitndes normales en un Estado reactivo
donde el derecho siempre puede transformarse en un paqueté
de derechos personales.

Tampoco los alegatos que surjan de decretos estatales
aunque por rutina se llamen “derechos”, deberian equipararsé
con los derechos personales compatibles con la ideologia
reactiva. El ciudadano del Estado activista no posee derechos
concedidos en virtud de que sean una finalidad en si mis-
mos.? Ningln 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 mds amplias: todos los derechos,
por lo menos potencialmente, estin sujetos a una cualificacién
© negacién. 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 y 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
estan 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. 2!

¥ Ver supra, n.11.

.2" Ver G. Radbruch, Rechisphilosopbie, sexta ed., 224 (Stuttgart, 1963),
Del_mlsmo quo, la carta de Lenin a su comisario de justicia Kursky, en V. L
Lenin, Sobranie Sochinenti, vol. 44, 396 (Mosct, 1949).

) ags sensato notar que los gobiernos gestionadores de la China imperial y
jap?n Produ;eron culturas en las cuales no existia un equivalente preciso para
el] término derechoj’ (s, dikaion, droit subjective) tal como se entiende en los
sistemas ]ega'les occidentales. Aun en Occidente, el concepto fuerte de derecho
no €5 tan antiguo como a menudo se piensa. Ver M. Villey, supra, n.11.
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Aqui vale la pena subrayar otra distinciéon de lo que
ocurre en el Estado reactivo: en la perspectiva de una ideolo-
gia activista extrema, los “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 a todo el mundo a medidas obligato-
rias como las vacunaciones masivas. El derecho 2 la educacion
puede hermanarse con el deber de ir al colegio, o la obliga-
cién de ir a un colegio de un tipo particular.?2 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 mas 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 disposicién como el ejercicio de sus derechos. Final-
mente, como en la concordia de conocimiento y sentimientos
contemplada potr Agustin de Hipona, todas las alternativas 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.? )

2 La interpenetracién de derechos y obligaciones caracteriza a la
legislacién soviética en diversas dreas. Ver Fundamental principles of legtsla-
tion of the USSR and umion republics on public beaith, art. 3 (1979), en
Collected legislation of the USSR and the constituent Union republics, vol. 3,
ed. W. Butler (1983). En la China comunista, el trabajo, 12 educacidén y aun
la planificacién familiar son deberes constitucionales. Ver Constitucién de la
Reptblica Popular China, arts. 42, 46, 49, Betjing [Peking/ Review, Dec. 27,
1982,
23 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 concordia agustina, y
también lo hace la carta del Partido Comunista soviético. Ver V. M. Chkhikva-
dze, The state, democracy and legality in the USSR: Lenin's ideas today, 47
(Mosci, 1976); N. Aleksandrov, ed., Teoriya gosudarstva i prava, seg. ed.,

652-53 (Moscd, 1974),
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Administracidn de justicia

Al considerar el impacto de la ideologia activista en la forma
del proceso, un punto de partida conveniente es demostrar
c6mo la concepcidén 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 preocupacion a un Estado seriamente comprometi-
do en la transformacién de la sociedad. Los funcionarios
estatales pueden, sin embargo, considerar las relaciones en-
tre adultos que dan su consentimiento —un contrato que han
aceptado, o el 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 econdmico. 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-
prensién de que estin siendo victimizados en una transac-
cién consensuada o en relaciones sexuales voluntarias.?

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 resolucion de conflic-
tos aun en otro sentido, especialmente en la medida en que siga reconocién-
dose el conflicto dé clases. Tal como en ciertos periodos del socialismo de
gestion chine, algunas “luchas” entre personés pueden ser vistas con condes-
cendencia: como la arena en una concha, esas luchas pueden considerarse
irritantes capaces de producir perlas sociales. Por supuesto, aquellos victimi-
zados por la presion social no pueden presentar sus 6rdenes judiciales o
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 Estado. Uno podria sentirse
inclinado a creer esto, por lo menos en aquellos casos que
surgen en forma de disputa, pues el proceso activista estd
dedicado a la resolucién de éstas. Este tema merece mds
andlisis y requiere que se hagan diferenciaciones entre las
disputas entre los ciudadanos, entre los ciudadanos y los
funcionarios y entre los propios funcionarios. Cada situacién
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 econdmico
del Estado.) En esta situacién, instituir un proceso penal inde-
pendiente puede parecer incomodo 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 mis envergadura que una
mera resolucién de disputas. Esta transformacién puede darse
en una disputa civil porque el Estado activista suele detectar
implicancias mas amplias y ominosas bajo lo que aparece en
la 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 sintomdtica de una dificultad
mayor (p. €j., la corrupcion institucional) que se encara mejor
con un procedimiento tnico. Con esto puede crearse un tor-
bellino procesal y todos los que estin en una situacion estraté-
gica para la solucién de la dificultad pueden ser arrastrados a
un juicio mis amplio. O el Estado podria querer utilizar una
controversia estrecha como ejemplo a través del cual llevar a
casa una leccién a un publico 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.

B 1os caps. 5y 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 resolucién,
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 disposicion del caso a la luz de la politica estatal puede
requerir que 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-
llantes 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 el progreso subsecuente del
proceso judicial. Puesto de otro modo, la disputa interpersonal
se vuelve un pretexto para encontrar la mejor solucién 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 resolucién 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 oposicién a los intereses del Estado, va
contra las premisas fundamentales del sistema 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 Iéxico, es de hecho supremo.® No

% Aun cuando algiin tipo de “regateo” entre el ciudadano y el represen-
tante del Estado, o alguna especie de “balance” entre los intereses individua-
les y estatales, puede seguir considerindose dtil (o eficiente) por parte de
aqueilos que operan un aparato judicial activista, no es menos cierto que ese
regateo sigue siendo inaceptable, por ser contrario a los valores intrinsecos
{no instrumentales) del gobierno activista. Ver infra, pp. 94, 95.
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deberia entenderse’ que la negativa a poner al representante
del Estado en una posicién paralela al individuo privado impli-
que una decisién automadtica 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 seric 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 Satanis, 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 guber-
namental de un Estado activista se organiza jerirquicamente,
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 jerirquico 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 estdn en desacuerdo respecto a lo que debe hacerse
con un delincuente, y uno favorece su encarcelamiento y el
otro su libertad bajo fianza. Como los dos funcionarios estin
comprometidos con una politica penal del Estado, bien po-
dria ocurrir que al progresar el proceso, comience una con-
vergencia de puntos de vista inicialmente discrepantes. Pero
la desaparicién de la controversia original no sefiala 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 6ptimas, 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 cabo la politica crimi-
nal del Estado. No debemos engafiarnos por las apariencias

Dejando esta argumentacién para un capitulo' subsé~
cuente, ahora recapitularé sobre los temas que hemos anali-
zado hasta aqui. Pese a que la administracién de justicia en
un Estado auténticamente activista puede implicar una dispu-
ta oficial o privada, en realidad es independiente de la reso-
lucién 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 tltimo de la justicia a‘ctivista:
es implementar una politica de Estado en los casos que
liegan 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 esti libre de la imagen de control de un juicio como
cgntienda simbdlica: dos partes que plantean reclamaciones
discordantes ante un juez de acuerdo con la relacién clisica
de triadas. El proceso puede ser un asunto bipolar entre un
func%onario del Estado y un solo individuo, o un asunto que
implica un gran nimero de protagonistas ‘que plantean @na
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 bisqueda de la mejor respuesta politica para el
evento precipitante. También estd claro que el control de
esta busqueda ha de adjudicarse a funcionarios oficiales; en
p.rimer lugar los individuos privados, empujados por su },)I'O-
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 v los intereses diferentes a los
exigidos por los actores privados. De aqui que, animados
por esta percepcion en el objetivo de administrar justicia, un
Estado activista debe considerar seriamente su proceso lc,agal
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como una investigacién controlada por funcionarios estata-

Jes. En lugar de una contienda de control privado, la idea de

la encuesta controlada oficialmente, es el epitome del estilo

procesal.

Cuando un Estado realice su potencial activista a cabali-

dad, serd mids estrecha la esfera en que puede entenderse la

administracién de justicia como resolucién de disputas, y el
proceso legal tendrd menos formas procesales inspiradas por
la imagen clave de una contienda controlada por una parte.
Cuin lejos pueda llegar la investigacién oficial el tema ahora
dominante— dependeri de la intensidad 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
definicién 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 imdgenes
convencionales de los procedimientos no adversariales y el
que pasaré a describir con cierto detalle, requiere que me
aparte de la convencién terminolégica. Para evitar fas 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 modelo pro-

cesal que se conforma con la ideologia activista.

27 Este wltimo término se utilizz en paises influenciados por la escuela
legal alemana. Ver, p. ¢j, E. Kemn y C. Roxin, Starfverfabrensrecht, novena
ed., 42 (Munchen, 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 a la confusién de los juicios seculares ordinarios de 1a
época con jos de la Inquisicién. Ver M. Damaska, “Evidentiary barriers tO
conviction and Two Models of Criminal Procedure”, 121 U. Pa. L. Rev. 506,
558 (1973). Aun Voltaire, quien contribuyé enormemente 2 esta aura al exage-
rar los vicios de los procesos penales ordinarios (con loables razones politi-
cas), reconocia esta diferencia. Ver Voltaire, Dictionaitre philosophigue, tomo

6, 127-32 (Amsterdam, 1789).
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iii. JUSTICIA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
E IMPLEMENTADORA DE POLITICAS

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
estdn prefiadas de implicancias para la eleccién de la forma
procesal: mientras una favorece la morfologia de la competi-
cion, la otra prefiere la morfologia de la investigacién. Por el
contrario, la opinién comin es que un proceso organizado
alrededor de la imagen clave de la competicién y otro orga-
nizado alrededor de la imagen clave de Ia investigacién, de
hecho no son alternativas estructurales para alcanzar el mis-
mo objetivo. Cada uno, en forma pura, esti dirigido a una
finalidad diferente.??

En este punto —especialmente en los EE.UU- han de
anticiparse dudas serias en cuanto a si un proceso dirigido a la
implementacion de una politica estatal puede ser calificado
como compromiso adjudicativo. Podria argumentarse que a
un funcionario que tiene a su cargo llevar a cabo objetivos
estatales, se le puede exigir que cumpla el derecho, v que a
las personas implicadas en los procedimientos que dirige pue:
de permitirseles presentar pruebas y argumentos. Pero 1o hay
que pensar que estas condiciones son suficientes para ofrecer
el minimo de “juzgar” si bajo el imperio del derecho la
administracién cumple estas condiciones, ello no lo convierte

® Ver supra, Introduccién, texto que acompana a n. 16, Los objetivos
discrepantes pueden ser refundidos si se utiliza el término “resolucién de
conflictos” en un sentido tan vasto que cubra no sélo la absorcién de las
disputas reales sino también acontecimientos que puedan precipitar la inter-
vencién del Estado en ausencia de cualquier disputz 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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en una actividad aé;ljudicativa. El caricter es.pe_:cificc‘)‘ del jui'C1o
—su differentia specifica respecto a la administracién— res_ufle
en una relacién de dos partes y un juzgado, una _r’elamon
asociada con la resolucién de un tema de competicion. Los
jueces no juzgan los temas que no estin en ‘diSI.)l.lta'.’ '
De acuerdo con una nocién de la adjudicacién estricta-
mente analitica, este argumento es correcto. En e.fe‘cto, al
reflejar la ideologia de un Estado completame‘nte. activista, ya
he hecho esta concesién. Sefialé que la adjudicacion y la
administracion tienden a converger cuando el Estado comien-
za a acercarse a su potencial activista total. En tanto que toc.las
las actividades de un Estado radicalmente de laassez. fcz.zre,
incluyendo la administracién, adquieren un sabor de adjt.Jd.lcaw
cién, todas las actividades de un Estado enteramente ac'tn‘rlsta,
incluyendo la adjudicacién, adquieren un sabor de administra-
cién. Pero seria limitado suponer que este concepto estrecho
de adjudicacién cubre las actividades que se perc1pen 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. 1:115
reglamentaciones imperiales estaba en el centro de la admmxf-
tracién de justicia, y en los sistemas comunistas contex}}pora-
neos, la identificacién de adjudicacitn con la resolumop cse
disputas se ‘descarta como una mistificacion cic: la realidad,
especialmente con respecto al derechp _pega{. Pero no €s
necesario invocar chinerias exdticas o ]unsdlchc?nes comunis-
tas para probar la estrechez del concepto a‘na‘hnco de adjudi-
cacién: el muro del fondo de la Capilla Sixtina pr?senta un
famoso ejemplo occidental de cémo el concepto mas amplio
de adjudicacién —tomado como normal en temals‘m.undancgls-l
se proyectaba a los temas celestiales. [Los procedimientos le
Juicio Final tendrian que ser contestados para que se les
considerara adjudicativos? Miguel Angel jqueria realmente des-

30 Para el supuesto caricter “burgués” de esta ider?tiﬁcacici.n, ver ;1“3
Szabd, The unification and differentiation in socialist criminal justice,

(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
teorfa procesal occidental tendian a asociar los procedimientos
en los juzgados con una interaccién de trium personarum y
con una competicion® Pero esta vision comenzd a perder
terreno en el continente en tiempos muy tempranos, debido a
la ripida expansién —en el siglo trece— de las investigaciones
que iniciaban las cortes judiciales. Un judex que lanzaba una
investigacion sobre un tema sospechoso sin que hubiese que-
jas, o que decidia un caso penal sobre la base de una encues-
ta unilateral, seguia siendo considerado participante en una
actividad eminentemente adjudicativa. Esta es adn la visidn
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.?? Es importante reconocer que la prolongada aso-
ciacion de adjudicacién con resolucion de conflictos gjerce
una posicién fuerte en la imaginacién legal, especialmente en

31 Para un compendio autorizado, ver K, NOtr, Zur Stellung des Richters
in gelehrten Prozess der Frithzeit, 8 (Miinchen, 1967). las razones de esta
actitud se relacionan con el panorama politico de la Europa medieval antes
del movimiento centralizador, Ver infra, texto que acompana a n. 33.

%2 Esta vision tiene su punto fuerte en el drea de la justiéia 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’
el pensamiento legal estadounidense, ver j, Thibaut y L. Walker, “A theory of
procedure”, 66 Calif. L. Rev. 541, 566 (1978); A. Goldstein, supra, Introduc-
cién, 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”
solo ven la luz después de que se congtituye una relacién “triddica” entre el
juez, el acusador y el acusado. El tema que subyace de modo pragmitico aqui
es el deseo de los abogados liberales de desafiar la validez de las pruebas
recogidas por la pelicia (o el fiscal) durante sus pesquisas unilaterales. Pero
las frigiles lancetas académicas arrojadas por estos comentadores apenas han
rasguiado la superficie de la administracion prictica de justicia. Para un
ejemplo de estéril razonamiento académico, ver D. Dimitrijevic, “Handlungs-
begriff und Rechtsverhilnis im Strafprozess”, en J. Baumann ¥ K. Tiedemann,
eds., Einbeit und Vielfalt des Strafrechs, 253, 258, 262 (Tubinga, 1974).
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aquellas cuituras legales en que la posicién del Estadc? (real o
ideolégicamente proclamada) tiende a ser de un tipo mds
reactivo que activista. Tal fue el caso en el nacimiento de la
Europa moderna, cuando apenas emergian los. E§tados centra-
les —en la estela de la revolucién papal-*? de su limitado papel de
custodios de la paz en la endémica contienda de los clapes.
También fue cierto en el siglo diecinueve cua'ndo ‘el lazssez
faire llegd a su apogeo en el continente. La mejor d_15pos1<:10n
de la mentalidad legal angloamericana —comparativamente-
para asociar adjudicacién con resolucién de disputas puefie
atribuirse en parte, dirfa, 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 rnuch.as
actividades ampliamente percibidas como instancias de adju-
dicacion. Del mismo modo debe ajustaf sus conceptos y
expandir la idea de adjudicacién: para €l ‘la']ustaqa ha de
tener las caras de Jano. En su visién, los objetivos del' proce-
so judicial han de comprender no s6lo la resolucién de
disputas, sino también el cumplimiento del ’d.erecho, 0 —en
Gltima instancia— la implementacién de la politica del Estado.

- Una digresién en los sistemas angloamericano
y continentdl

En el capitulo anterior atribui la mayor parte del co.nt'raste
entre los estilos continental y angloamericano de. ad.r’mmstrar
justicia a las diferencias que emanaban de .lif. variacién en la
estructura del aparato 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.

5 La expresién “revolucion papal” la he tomado de H. Berman, law
and revolution (1983).
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De hecho parece probable que los papeles tradicionales
de los Estados continentales y angloamericanos, no fuesen
€xactamente iguales. Una indicacién es que tantos europeos,
que observan a Inglaterra v Norteamérica a traves del prisma
de su experiencia, se sintiesen impresionados por el papel
relativamente modesto del Estado en la gestién de los 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 educacién, 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” .34 Los extranjeros se maravillaban por la posi-
bilidad de un “estatismo minimo” Y proponian una diversi-
dad de teorias para explicar el misterio. Una teoria que ha
ganado amplia aceptacién atribuye la importancia comparati-
vamente menor del Estado en tierras angloamericanas al
supuesto mayor €xito de los mercados capitalistas.?5 Se dice

3 Para Tocqueville, la accién voluntarista era la dingmica interna de la
sociedad negteamericana: las cosas importantes no son aquellas que realiza la
administracién publica, sino Io que se realiza “sin ella o fuera de ella”. Dermo-
cracy in America, vol. 1, 252 (1945). Respecio de los Estados Unidos del siglo
diecinueve, Karl Marx escribié que el Estado se reducia al minimo posible en
las sociedades “burguesas”. Ver F. Mehring, ed., Aus dem Bterarischen nachlass
von Karl Marx, Friedrich Engels und Ferdinand Lassale, vol. 3, 438 (Stuttgar,
1902). Para la comparacién entre Inglaterra y el continente, ver M. Qakeshott,
Supra, n. 3, 301. El “activismo” de la ciudadania ¥ la pasividad del Estado eran
especialmente impactantes para el visitante ruso; en su pais, debido a la
ausencia de una gran clase media, la idea de que el gobierno debfa ser el
instrumento. que satisficiera las necesidades sociales era particularmente fuerte,
Aun [a cuestion de “quién resguarda el orden aqui” era un misterio para los
liberales decimonénicos rusos. Ver A. Schrier y J. Story, A russian looks ar
America: The journey of A. B. Lakier in 1857, xxxviit, 66 y passim (1979).

35 El mayor éxito de los mercados se atribuye 2 su vez a una destruc-
Cion méds concienzuda de la masa campesina (productores en pequena escala
que eran duefos de los medios de produccién) 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 mis vasta y mucho
mds mévil, permitiendo que el capitalismo se desarrollara con mayor amplitud
allf que en paises como Francia. Ver N, Poulantzas, Pouvotr politique et classes
sociales de l'état capirtaliste, 182 (Paris, 1968),

159

DOS TIPOS DE ESTADO Y LOS OBJETIVOS DEL PROCESO JUDICIAL

que mientras mis penetrantes y efic'aces sean lqs n;ecin(lss!;
mos del mercado, menor es la necesidad de una implica ;in_
directa del Estado; el poder (liel Estado pfxecfle e]ercersz I?Udo
cipalmente en las esferas sociales y econdémicas, y a m
se puede pasar por alto el aparato e§tatal. g
Ahora bien, si las preocupaciones administra iv > &
los Estados ingleses y norteamencargos fuesen autén 1;03
mente mias limitadas que en Europa,® los angloamerzcaaire
podrian haber bebido mis de la fuentet del lam‘s.e:? f e
Pieranista. Podrian haber sido mas receptivos a la wsxor:n e
que el Estado no ha de iniciar o 1mple’mentar plx;(?tgra as
sociales, v que la funcién primang de. éste es arll r?:rias
conflictos entre ciudadanos y sus ‘asoc1aciones volun ia;
La administracién de justicia también podria haberlse a_so;:ho
do con la resolucién de conflictos en una escala n}ti: ho
mis amplia que en el contin.ente; un juicio que xn;gnidad
un tema que llega a ser considerado como respc;?s e
de Estado al otro lado del Canal de la Ma:llc a,offu(:ién
seguir siendo.interpretado en Ingla}terr:jt como la re;{idades
de un conflicto entre las personas 1mpl1ca.ci?.s en ac vidades
civicas, antes que como l(;n esfuerzo oficial para
jetivos del Estado. .
Cabol\ll?)s-o(])al;]tz;te, no ha de descuidarse una diferf:e{_laa eggrr;
nada en las actitudes continentales y anglo‘arr.lerlcanazibia;cl)s
la adaptacién de la forma procesal a los ob;et1v<?si([:)i{(e)r ibidos
del proceso judicial. Recuerfien que deSdG:' 51.(11 in o la me
quinaria tradicional de justicia continental tiende ao e forms
a los arreglos procesales de acuerdo con un nurcrl1er > limitace
de principios inspirados por los propc?sﬁos er e ; -
(positivismo légico). El z:iparato angi?ziznzf;?;nﬁgmo orgéni:
icionalmente adicto a un O
2: ;ras(ilcclz)onia a la puesta en marchg de procedirr:ig;f
“instrumentalistas” para adecuarse a funciones procesale

: ' inistrati-
36 Algunos pueden ponerlo en duda, porque Ia‘ls func:o;xe;s achi’:g;lrlestr;er
vas del Estado inglés se expandieron durante el periodo de laisse :

K. Polanyi, The great transformation, 139 (1957).
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mente definidas.’” Esta diferencia sugiere otra hipétesis. Debi-
do al lc?gado de un Estado mis gestor, los abogados co;'ﬂ:inen-
Fales_—mcluso cuando los inspiraba el laissez Jaire- podian
imagtnar que un proceso judicial estaba comprometido con la
resolucién de conflictos sélo en un irea comparativamente
restfjngida. Pero cuando imaginaban el proceso de este modo
'eI area 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 resolucion de conflictos incluso a 4reas donde esta
€xpansion pareceria inadecuada para los continentales: pero
estaban mucho menos preocupados en ajustar la forma £>roce-
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 v penales
en los sistemas angloamericano y continental.

Mezcias de justicia activista Y reactiva

Esta disgresién sobre los procedimientos de common ldw

Fz’vz’l law ilustra la oscilacién de los Estados actuales entre lo}sr
impulsos administrativos o distanciados Y por lo tanto sugie-
re la posibilidad de hacer combinaciones o mezclas de asxgre-
glos procesales adecuadas a las dos tendencias opuestas de
Estado. Desde luego es prematuro profundizar ahora en for-

:jnas tan qlezcladas antes de haber descrito en forma adecua-
da los estilos puramente activistas y reactivos en los préximos

- --”7}35 blep sabido que muchas ideas procesales arcaicas algunas de ell
vestigios medievales, sobrevivieron en Inglaterra hasta el ’siglo dieci ve.
Vestidas con nuevos ropajes, algunas persisten aun hoy, como el meca?eve.
de las etapas preparatorias en los casos penales, o los r;‘gidos requerimielzsl?:s)
de z}cgdlr en persona para los protagonistas del proceso. Sobre este lent
crecimiento organico, ver, entre otros, R. Caenagem, The birth of th olish
common law, 84 (1973). ’ © english
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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 o tensién entre el procedimiento legal
concebido como competicién controlada privadamente y los
nuevos objetivos del proceso judicial. Cada vez mds, la do-
minacién heredada de las partes privadas sobre la accién
procesal y la insistencia tradicional en la controversia como
requisito previo para un juicio chocara con el creciente de-
seo del Estado de poner en prictica sus propias politicas a
través del proceso judicial. Las formas de competicion, las
formas adecuadas a la justicia en el Estado reactivo, comen-
zardn a retroceder o erosionarse en aquellas esferas donde
se adoptan posturas activistas.

Merecen una breve mencién los diversos modelos de
esta decadencia. Uno de ellos es para que las formas viejas
lleven, de modo mis o menos encubierto, una adaptacion a
las necesidades cambiantes. Por ejerplo, aunque se necesita
una disputa para que comiencen Jos 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, aunque 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 el 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 adaptacién posiblemente gustarian

2 una autoridad que prefiere un cambio incremental al cam-
bio que resulte de una planificacién comprensiva, y por lo
tanto ambas pueden capturar la dinimica de los desarrollos
que acompafian el alza del Estado del bienestar en paises de
la tradici6én politica inglesa. En los Estados del bienestar de
Europa Occidental, donde la autoridad ests mis afectada por
actitudes racionalistas y burocriticas, puede contemplarse una
estrategia diferente. En esferas donde parecen deseables las
posturas activistas, serin abiertamente abandonados los com-
ponentes inapropiados del orden procesal reactivo, y reem-
plazados por acuerdos mds adecuados a la imagen de una
investigacién controlada oficialmente: la nueva inspiracién
dominante para la eleccién de arreglos procesales. Aqui la
cara de la justicia que implementa politicas no esti oculta
tras la mdscara 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 encuentran con
casos que implican politicas que no se pueden identificar
facilmente y que, por tanto, no ofrecen una buena base para
la intervencién estatal. Por ejemplo, una disputa que inicie
procedimientos de implementacién de politicas puede no
revelar los contornos de algiin 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 més amplios dc:: 1a justicia, y quf

son en realidad de resolucién de disputas ‘auto'-Jcontemda’s_.

Cuando esto ocurre, las formas de ‘irr.lple.mentacpn de politi-

cas parecen desmembradas: la part1c1pgc1§n de dljre:-rsos fucr;-

cionarios especializados en los procedimientos -L_ml cuando

la politica estatal estd en juego—. pu.ede convertirse elcql un
ritual caro; los instrumentos invesugatqu poderf)sos po rfan
ser contraproducentes y prolongar las d1spu’ta5 mterperso’n'il—
les (“mientras mis grande sea la verdad, més grande serd la
difamacién”). Aunque desde luego. es p051b1§ que pese 2
todas estas disfunciones los procedimiex'lt.os activistas or1g1n'i1-
les sigan empantanados en el tPismo sitio, es mas E)rgbab e
que aparezca alguna adaptacién con acuerdos pristinos y
que surjan formas en que se mezclen los modos activista y
readxs.evamente pueden contemplarse c_liveirsas estrategia;
de adaptacién. Algunos elementos del d1se'no de dCOanein:
¢cién pueden entretejerse en el proceso dominante e imple

mentacién de politicas, o pueden qesarr?llars.e SUbSITtem?S
especiales para procesar casos ‘limitados”, de]anc’lo el resto
sin tocar. Una vez mis los cambios pueden ser mas ab1extoi,
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 aFi‘xr}inistracwn dt?
justicia en China comunista y la Union Sovi€tica. Presentar‘e
ilustraciones de formas que se desarrollan tras‘ feste movi-
miento de un Estado mis pronunciadamente activista, 0 mas

moderado.38

38 Dejaré de lado los pasos atris dados por los- sistenr?af cc;rz}aer:;st?s

desde el activismo extremo en el drea de la ley s;bstan_;gra. .(3;181232 eS ; ]1 o pl?:) °
4 i iscutido - sobrevalorado en térmi
més ampliamente discutido -y muy . : Su impor
i acti Z iéti n 1958 {precedido por el yug

ancia practica— sea el rechazo soviético e Y, v
E:n 1953) de l1a doctrina de que determinada conducta puede constmt.l_godeht
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 como dos formas
diferentes de la justicia, desde dos doctrinas politicas extre-
mas, afecta la eleccién de sus principios estructurales para
disefiar el proceso judicial. Pero incluso siendo cierto que
las polaridades de Ia ideologia politica dan orientacién y
base para entender la oposicién de los abogados entre
procedimientos disefiados como competicion privada o como
investigacién oficial, el tema sigue abierto: jc6mo podrian,
€n este marco, discernirse los arreglos procesales mas deta-
llados en los estilos de competicion e investigacién? ;Qué
criterios proporciona esta visién 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

implementacién de politicas (que surgen contra el fondo de

un Estado activista)?3?

Se puede decir que hay tres formas en que los arreglos
procesales surgen de ideas ideolGgicamente 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 resolucién de conflictos, casi de inmediato se
ve que muchas de sus caracteristicas reflejan el concepto de
que las partes de la competicién tienen Ia ultima 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 autonomia personal, tan central
para el ethos del laissez faire, de la esfera de la ideologia

v

% Las teorfas. convencionales acerca de los procesos adversariales e
inquisitoriales callan en este punto. He tratado de reconstruir en otra parte la
metodologia implicita en los enfoques més prominentes. Ver The encyclopedia
of crime and justice, vol. 1, 25-29 (1983).
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politica a ]a administracién de justicia.®* Como l.a autonomia
personal es axiomdtica para la ideologia reactiva, los arre-
glos procesales que la expresan no tienen finalidades ulte-
riores. Incluso algunos casos, como el derecho del acpsado
a representarse a si mismo, seriamente ponen en tensién el
proceso enmarcado en la idea de contienda .c}e partes —la
competicién puede ser sesgada—, pero siguen viéndose como
necesarios en un modelo puro. De modo similar, cuando
intento una definicién detallada del modo de implementa-
ci6én de politicas, se encontrarin 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 lo§ .intereses
privados. Si un arreglo procesal no puede reconcfﬂ;a_trse” con
este planteamiento fundamental, como “la negociacién” en-
tre individuos privados y representantes del interés del Es-
tado, los arreglos no son parte de un proceso puramente
implementador de politicas, ni siquigra} cuar:do desde otro
punto de vista se puede considerar eficiente.4! N

En otro sentido, podria decirse que del propésito proce-
sal sigue una forma, cuando estd implicada en él -conc'eptl.Ja}l-
mente. Alli donde puede demostrarse esa implicacién
conceptual, las formas procesales surgen de };OS prop6§itos
subyacentes como una serie de mufiecas rusas.®2 Como ejem-

“ De hecho, las ensefianzas de Kant acerca de la autonomia persona‘[
fueron inspiracién directa para los arquitectos del proceso'civil alemé_n. deci-
mondnico. Ver H. Kiefer, “Der Einfluss Kants auf Thgone und Praxis clgs
Zivilprozessrechts im 19. Jahrhundert”, en Bliidhorn y Ritter, eds. Philosophie
und Rechiswissenschaft, 3 (Francfort, 1969). N .

4 La negociacion puede ser eficiente porque pued-e originar una dispo-
sicién mds ripida de los casos o un ahorro de recursos sm_ular. _

2 La bisqueda de implicaciones conceptuales atrajo a.los académicos
continentales desde sus comienzos, en el siglo doce, y alc:imzc‘) SU 3pOgeo en
¢l trabajo de los estudiosos de la ley natural de fines del siglo dieciocho. \fer
K. Norr, Naturrecht und Zivilprozess, 47-49 (’I‘ubinga,’1976). Ver ta.mblén
supra, Introduccion, n, 16, Este enfoque, refinado de algin modo,.s.ubsmte e?
el pensamiento continental sobre principios basicos del proceso civil y penal.
Las preguntas que siguen plantedndose no son “qué se implica en el propésx—
to de resolver disputas y cudl es el propésito de implementar la politica
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plo, consideremos elementos, tales como los pleadings, dise-
fiados para ayudar en la formacidn de causas. Tales elemen-
tos son necesarios, incluso implicitos, en el objetivo del
modo de procedimiento de resolucién de conflictos: permi-
ten al juez afirmar la existencia y los limites de la disputa
que debe resolver. Cuando esos mecanismos estin 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-
ci6én mas profunda. Ya he anotado que un proceso debe
continuar, sin considerar si el tema estid siendo de competi-
cién o no. Tomemos el ejemplo de la declaracion de culpa-
bilidad en el sisterna penal activista: cuando la culpa es igual
a la presencia de condiciones que justifiquen la aplicacién
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 existe una controversia que sustente un Proceso, como
en el modo de resolucién de conflictos. En este caso la
pregunta no es mis que una invitacién dirigida al acusado
para que confiese los hechos de su delito. Seri el juez —y no
el acusado— quien decida si su confesién es verosimil, y si
los hechos confesados lo hacen culpable ante el derecho del
Estado. La mayor parte de las veces este Ultimo no sabe
siquiera si es culpable. E incluso si se obtiene la respuesta

estatal”, sino mds bien qué se implica en €l caricter de ley piblica como
opuesto al caricter de derecho privado de un pleito. Como una materiz
publica también puede originar una disputa, el enfoque sugerido en el texto y
el enfoque continental tradicional, mis que ser idénticos, se superponen.

43 En los afios setenta, una instructiva anécdota circulaba en €l campus de
la Universidad de Pennsylvania, involucrando a uno de sus profesores exttranje-
ros. Arrestado por exceso de velocidad poco después de amribar a Estados
Unidos, se le condujo delante de un magistrado para que hiciera su alegato. El
profesor se mostré perplejo y pregunté qué significaba; cuando le respondieron
que él debfa declararse culpable o inocente, replicé: “Eso, su sefioria, s una
cuestion que usted debe decidir, no me compete a mi”. Segiin la anécdota, fue
de inmediato citado por desacato. Se non € vero, € ben trovato.

DOS TIPOS DBE ESTADO ¥ LOS OBJETIVOS DEL PROCESO JUDICIAL 167

“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 propdsito
procesal del proceso de implementacién 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. Incidentalmente es ficil que ocurra,
pues la férmula verbal utilizada en los pleadings evoca un
marco en €l cual los individuos tienen la capacidad de deter-
minar las formas que se pueden usar en los juicios que los
implican (simple o mas compleja), en tanto que un Estado
activista insiste en que tales determinaciones queden en ma-
nos de funcionarios oficiales.# '

Queda el tercer y ultimo sentido en que las formas
pueden ligarse a los objetivos del proceso. Aunque no nece-
sariamente implicados en estos objetivos, las formas pueden
ser mas eficaces para estos fines que las alternativas disponi-
bles. Si entonces se incluyen .estas formas procesales en un
modelo o procedimiénto, su inclusién se basa en presuncio-
nes reales o supuestas antes que en el resultado de anilisis
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 resolucién 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 implementacién de politicas. Se

# punque ideoldgicamente objetable, la formulacion verbal de las pre-
sentaciones de las partes no puede ser retenida en un modelo puro: ni
siquiera para propésitos meramente decorativos, como las gérgolas en las

iglesias antiguas.
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puede organizar una investigacién 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. Sin embargo, supongan
que el estilo bilateral favorezca el objetivo de resolucién de
conflictos mejor que el unilateral, en tanto que el método
unilateral resulta ser mejor en el contexto de implementar
politicas: cada estilo de toma de pruebas puede asignarse a
su modelo respectivo porque es mejor para el objetivo del
modelo. :

Estos dos tipos de proceso legal se construirdn de modo
de incorporar formas procesales en los tres sentidos que
acabo de describir. Pero lo que en tltima instancia los uniri
son los principios de las ideologias activista y reactiva. De
modo mads o menos evidente, estos principios influyen en la
buisqueda de vinculos conceptuales —incluso en la formacién
de hipétesis empiricas— y por lo tanto justifican la preocupa-
ci6én de las pdginas precedentes con la polaridad entre los
Estados del laissez Jaire y dirigistas, -

. A
30, en otra ilustracién, el que la participacién de los abogados sea
parte del modelo de resolucién de conflictos puede pensarse que depende de
si esa participacién contribuye al control de las partes sobre el proceso: una
materia’ para Ia observacién empirica. Este método para determinar qué arre-
glos son parte del modelo procesal se ejemplifica en el trabajo de J. Thibaut y
L. Walker, supra, n. 32. Ver también su libro Procedural Jfustice (1975).
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