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XI  Congreso de Derecho  Procesal Garantista
Azul, 2010-11-10

GARANTISMO Y NORMATIVISMO

                                                                            Ariel  Álvarez Gardiol

Estamos celebrando el XI  Congreso de Derecho  Procesal Garantista que ha asumido  este ámbito académico del Colegio de Abogados de la ciudad de Azul como la sede definitiva de sus realizaciones programáticas
El garantismo procesal es, como nos lo ha enseñado tantas veces el maestro Alvarado Velloso  una posición doctrinal aferrada, pero así, “ a rosca”  al mantenimiento  de una irrestricta vigencia de la Constitución Nacional  y de todo el ordenamiento jurídico  que de ella se desprende, en tanto se adecue  al texto matriz de aquella norma fundamental.

El tema general es “Luces y sombras del Derecho Procesal“.   Tengan en claro que ésta será una de las sombras, y por cierto una de las más densas.

Esta ponencia se propone muy clara y precisamente postular que el garantismo solo puede funcionar desde una posición clara e inequívocamente positivista y normativista. 
Parto del presupuesto de que  en nuestro tiempo ya nadie podría ubicarse en las rígidas posiciones del positivismo de la exégesis francesa, ni menos tal vez en las afirmaciones de una interpretación literal al modo de Beccaría pero estoy convencido que desde el grito clamoroso de acercamiento del derecho a la vida formulado por Ihering, han surgido una enorme cantidad de ensayos teóricos, creacionistas, sociologistas, realistas, vitalistas y tridimensionales que, so color de proporcionar al Juez una herramienta para acercarse a la verdad y a la Justicia, han arrojado por la borda estructuras milenarias que han sido el logro de enormes esfuerzos de la Humanidad  por abroquelarse en defensa de la Constitución y de la Ley.
El dilema que hace menos de cien años era impensable se presenta hoy entre aceptar un sistema regido por normas que no se refieren a hechos, sino a supuestos de hecho que no es la misma cosa  como pretenderemos demostrarlo y que esas normas son portadoras de valoraciones objetivas que no dependen en su valiosidad del cálculo  estimativo de ningún funcionario creativo o inspirado.  
El Verrocchio uno de los maestros  eminentes del no menos esclarecido Leonardo da Vinci, estimulando a sus discípulos a dar un paseo al sol porque del sol recibirían ellos la gloria, aprendió a fuego que el arte de la vida consiste en llegar a un pleno acuerdo de la mirada con lo que ella mira, para lo que es necesario mirar con el corazón y  con el raciocinio y desaprender minuciosamente todo lo aprendido, pero hacerlo de allí en más  con “ostinato rigore”
Ese ostinato rigore de Leonardo en la ciencia jurídica es algo que está en la esencia misma de su objeto.

La sociología de la mano  férrea de Enrique Ferri –por ejemplo-ha hecho estragos en la sociología criminalística y a través de Roscoe Pound se postula un anormativismo sustituido por principios de los que no derivan reglas sino decisiones.

La larga lista de dicterios que se formulan contra la lógica, contra la coherencia sistemática y aún contra la razón en la literatura jurídica contemporánea sería imposible de referir en esta ponencia.
La total preterición de la heteronomía de lo jurídico, que nos impone desde afuera sus prescripciones con total prescindencia de nuestra aquiescencia con sus contenidos, es sin duda  la primera víctima de estas agresiones.
Por ese camino el realismo ha llegado a sostener que el derecho no es lo que se encuentra declarado como tal en un precepto normativo, sino la decisión singular  dictada por el Juez aplicando el derecho. El derecho, no es la norma general sino la norma singularizada en la decisión. Antes de la sentencia, no hay derecho, nos decía Fritz Sander, al apuntalar su teoría procesalista de lo jurídico. 
Y una vez que hemos aceptado que el derecho es un acto de creación judicial, lo único que vale es la cosa juzgada, pero esa afirmación olvida que el derecho debe existir antes de la sentencia para que el súbdito y primer destinatario de la juridicidad preexistente pueda acatar sus prescripciones y hacer aquello que la ley manda y abstenerse de realizar aquello que la ley prohíbe, para poder disfrutar del enorme espacio de su libertad.

La ley es más sabia que el legislador, nos enseñó Sebastián Soler, porque la ley maneja figuras jurídicas que tienen una esencia suprapersonal, que se encontraba en el mundo antes que él, como estaba también el lenguaje, la ciencia, los mitos, la filosofía y el arte. La ley es más sabia que el legislador y también que los mismos juristas, porque ella es precisamente la que les enseña qué es el derecho Por eso el pensamiento de los grandes jurisconsultos, es exactamente lo contrario de lo que yo estoy haciendo ahora, ya que ellos de  la mano de la ley arrojaban luz sobre un paisaje de penumbras nocturnas.
Cada una de esas porciones de juridicidad que se atribuyen a “lo natural”  han sido casi siempre una conquista  y no fácil de la cultura humana, porque como lo  ha proclamado el mismo Ihering “lo que es eternamente verdadero la humanidad ha debido primero descubrirlo y luego probarlo y  después reconocerlo”.
Cuando se mira a la ley con cierto aire despectivo, como es hoy más que frecuente, se olvida  que ella ha sido el resultado de un muy largo y penoso proceso  histórico de la Humanidad, que no se ha agotado en una simple acumulación de experiencias, sino que ellas han sido acompañadas  de luchas, de algunos éxitos y de no pocos padecimientos. La ley  perturba casi siempre a dos personas: primero al que tiene que obedecerla y luego al que tiene que hacerla cumplir. Ambos resisten, cada uno a su manera. Uno  porque la ley le impide hacer su gusto o su negocio, muchas veces espurio y así vemos como tantas veces la ley es violada, precisamente por aquellos que le deberían el más obediente acatamiento. La ley de presupuesto, la otrora llamada “ley de leyes”, (hoy por cierto ya no más) en virtud de la tan discutida ley de superpoderes presupuestarios otorgados al Poder Ejecutivo, que le otorga capacidad de reasignar sus partidas para otros gastos no contemplados en ella, y que ha llegado a convertir  en otro dibujito más, como los creativos numeritos del Indec, a sus mandatos, sin correlato alguno con la realidad.  Año a año se viene repitiendo la farsa que arroja como resultado, entre otros muchos ejemplos   que de 1141 obras públicas presupuestadas para ser realizadas en el año 2009, es decir que se reservaron fondos para hacerlos, solo se realizaron 64, es decir menos del seis por cierto y el resto  “pito catalán” , y no solo pito catalán las obras públicas preteridas, sino que los Dos mil seiscientos millones de pesos  afectado a su realización fueron reasignados en un cheque en blanco para algún ministerio con nombre y apellido. Y allí se frustró entre otras cosas importantes Un millón de dólares  asignados al Hospital Garraham y desapareció  la construcción de la Central Termoeléctrica de Río Turbio, convertida en una enorme bolsa sin fondos para alimentar el desembozado clientelismo, y los incontables “planes sociales” manejados por punteros y bla, bla, bla.
Cuando el realismo apunta a “los hechos”  puede referirse a lo que “es” y no a lo que “debe ser”, es decir a las decisiones de los jueces y no a los postulados normativos o puede también querer mentar una clara expresión de hostilidad al normativismo y un inequívoco intento de disolver la ciencia del derecho en la sociología  y un probado propósito de aproximación del derecho a la vida. 

Yo aquí me quiero referir a los hechos del proceso, que puede ser el incumplimiento de una obligación pactada, o la realización de un ilícito (civil o penal) o la configuración de algunas de las causales de divorcio en el matrimonio o la muerte natural de una persona por utilizar alguno de los hechos frecuentes, que, en su precisa mismidad, jamás llega a conocimiento de quien tiene que resolver a su respecto por el conocimiento inmediato que de él pueda obtener, sino a través de los procedimientos probatorios que en cada sistema el respectivo procedimiento tenga previsto
Si llegara inmediatamente, es decir si el Juez por alguna razón hubiera estado presente en el momento de la realización del hecho de que se trata la cuestión, voluntaria o involuntariamente, ese Juez no podría ser Juez de la causa, ya que o sería testigo o se podrían haber configurado algunas de las distintas situaciones que mueven a su excusación o recusación. 

Un ejemplo, tomado de la crónica diaria, tal vez me ayude a clarificar el punto que me propongo precisar. Pensemos en “el caso” que al momento de escribir este libro, se ventila por ante los tribunales de San Isidro, Provincia de Buenos Aires y al que se está sometiendo a juzgamiento al único imputado, que la investigación preliminar encausa como coautor del homicidio de María Marta García Belsunce.

Este “hecho de la realidad”, el crimen perpetrado en la casa del country Carmel de Pilar, en el que se abatió de varios disparos de arma de fuego dirigidos al cráneo de la víctima, debe haber sido un suceso que tuvo lugar en pocos minutos, perpetrado por una o varias personas y que luego en un lapso también breve, esas mismas u otras personas acondicionaron la escena del crimen en el baño de la casa y sus proximidades, con el propósito de ocultar el hecho o modificar su calificación. Este “hecho de la realidad” digo, llega al juez que debe decidir a su respecto en una reproducción que, lejos de ser fotográfica o fidedigna con la secuencia de una filmación, está constituida por una sucesión de medios probatorios, testimonios, declaraciones informativas, inspecciones oculares, indagatorias, informes periciales, autopsias, todos los cuales a su vez se trasmiten a través de palabras que deben ser medidas, valoradas, interpretadas y ponderadas por cada una de las personas que intervienen en la sustanciación del proceso incoado.

Todo ello produce, como consecuencia casi inevitable, que nunca o casi nunca se logra reconstruir con un grado plausible de razonabilidad, el “hecho de la realidad” aquel que hace a la concretización de la abstracción que configura el supuesto, que habilita la proyección de las consecuencias, que se imputarán oportunamente al autor o responsable. Aquí se describe con toda precisión la diferencia entre la historia y la historiografía.

La norma jurídica, como objeto de la ciencia del derecho, es una abstracción, y por tanto, es una separación de lo fáctico o concreto que sería así una determinación particular de lo abstracto.

La norma, en cuanto abstracción, está en un plano distinto al de las particulares ocasiones concretas de la experiencia, diferente de lo que actual y efectivamente ocurre. 

Es, en definitiva, la abstracción de una posibilidad, que puede o no ocurrir en el plano de lo real concreto y que en su realización efectiva, es totalmente independiente de la abs​tracción en sí misma.

Esta es la esencia inmanente, la estructura propia y específica del derecho su base primordial lo constituye la norma, el elemento normativo, y que si algún significado jurídico puede tener ocuparse de hechos sociales y de valores, lo es únicamente en cuanto tales hechos y valores pueden ser referidos a un sistema normativo, ya positiva, ya negativamente.

El derecho no puede ser comprendido  si le otorgamos la naturaleza de un objeto síquico. Menos todavía  si le atribuimos una colocación ontológica culturalista. Sí podemos hacerlo  si nos referimos al derecho como producto del hacer humano y lo miramos  como formando parte de la historia del derecho.  De ninguna manera si hablamos del derecho  como un componente indispensable de la acción humana.
Creo además, recordando al escritor brasileño Joaquim María Machado De Asís, uno de los narradores más fecundos del siglo XIX, que se debe escribir con la pluma de la sinceridad y con la tinta de la melancolía, agregando también alguna cuota de buen humor, porque sino en estos temas, la seriedad absoluta los hace totalmente insoportables.

Platón
 decía que “el hombre ha de oscilar constantemente entre la metafísica y la diversión, el pensamiento elevado y el entretenimiento”. 

Dentro  de ese pentagrama me voy a referir respetuosamente al tridimensionalismo, pero claro debo hacerlo  con esta protección para poder captar  con ostinato rigore los principios teóricos de esta doctrrina
Para la concepción tridimensional del derecho, usada por primera vez por Miguel Reale se postula que en todas las modalidades de la conducta hay  el hecho de una energía espiritual, imantada por un valor dominante que se inclina a realizarse como norma. Esta idea que no atiende  al eidos de la juridicidad, es decir a su realidad esencial, sino más bien a sus realizaciones cuando se lo verifica en su funcionamiento, es captada por el profesor WG, que ha honrado con su magisterio, muchas universidades argentinas, sembrando  la simiente fructificante de en pensamiento, con una bonhomía  y una dulzura realmente conmovedora, pero nos ha dejado  la sensación (expresión ésta tan de modo en nuestro ámbito político) que le ha asestado a ley un golpe de muerte.

Esta variante del trialismo, expresión que su actual creador  toma prestada de Kantorowicz, esbozando unas dimensiones de realidad, sentido y valor que ubican ontológicamente el ser del derecho en tres ámbitos diferentes y entregándonos un producto único en el  mundo de la ciencia,   que posee tres dimensiones diferentes. Ningún  otro saber tiene esta originalísima pretensión de ser al mismo tiempo, idealidad, cultura  y facticidad. Somos únicos o estamos equivocados. El derecho es un orden de repartos de potencia o impotencia, valoradas por la justicia y descriptas e integradas  por las normas, es en definitiva, nos dice el eminente profesor Ciuro Caldani un reparto de vida, captado en normas y que ha de realizar el valor Justicia. Pero un reparto de vida tiene que ser una metáfora, porque el derecho ni es ni puede ser vida, porque también es vida la luz y el sol y el agua y el aire y todo lo que condiciona la vida, pero ninguno pretende serlo en realidad, sino metafóricamente.
La dignidad del normativismo es que juega  no desde la meseta de las teorías sino en el mismo  plano de la realidad,  desde la pedestre chatura del súbdito que debe  regular su vida de convivencia con los demás, con ese escuálido instrumento de la ley que le garantiza sin duda la paz como único modo de resolver los conflictos, porque los objetos a los se refiere la normatividad son entes de muy  apacible y  a veces complicada consistencia con los cuales   de puede alcanzar con absoluta certeza, un saber constrictivo. Y el normativismo, lejos de ser solo un espectador, está metido dentro de esta circunstancia y  es precisamente por estar en esta situación histórica, relativa, limitada, temporal y espacialmente, en la que logra alcanzar su modestia y su grandeza y desde allí  si fuera preciso  debe sacrificar a la diosa menor de la Justicia en el altar de la diosa Minerva sea la sentencia final, correcta o equivocada.
Azul, octubre de 2010






