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I

No existe una única diferencia específica entre el activismo y el garantismo.

Esas diferencias son muchas.

Uno de ellas, está en cómo cada una de estas corrientes ve los criterios que legitiman el poder jurisdiccional.

Para los garantistas, el problema del déficit de legitimidad democrática del poder jurisdiccional es falso, porque la legitimidad de la actividad judicial no se basa en la soberanía de los votos. De todos modos, el consentimiento popular no hace parte de un poder jurisdiccional legítimo. No se puede extender pasivamente a la autoridad judicial la “democracia participativa radical” y sus criterios rousseaunianos de legitimación política, porque ellos son exclusivos de los poderes ejecutivo y legislativo. De hecho, el Poder Judicial tiene legitimidad porque se une a la Constitución y a las leyes, que fueron aprobadas por los representantes del pueblo y por lo tanto expresan la volonté générale. Aquí, el significado de legitimidad proviene de la etimología de la palabra [en latín clásico, legitimus = "legal, de conformidad con la ley"]. Dicho de otro modo, a diferencia de los poderes constitucionales estructurados como una democracia representativa, el Poder Judicial no tiene ningún compromiso con la mayoría, pero con el derecho. Decididamente, los jueces no son representantes del pueblo, ficudiarios de las masas votantes  o un “espejo” representativo del cuerpo político. Por conseguiente, se trata de una forma de legitimación predominantemente a priori, retrospectiva, estática y constatativa.

Al contrario, los activistas creen que el déficit de legitimidad democrática del Poder Judicial le impulsa a buscar una “complementación integradora”, que debe ocurrir de manera a posteriori, dinámica, prospectiva y performativa. Es decir, la actividad jurisdiccional sólo será legítima se cumplir ciertas tareas capaces de ganar ex post la convicción de los jurisdicionados. En este sentido, la legitimidad de la acción jurisdiccional - vista como "plebiscito cotidiano" (Renan) - se asemeja a la confianza y credibilidad que los titulares de depósitos bancarios depositan en la solidez de su institución financiera. Esto impone a los jueces activistas un mayor esfuerzo de justificación, ya que las tareas antes mencionadas tienen claramente un contenido extrajurídico (a pesar de que no siempre cumplen con este esfuerzo).
La pregunta es ¿cuáles son esas tareas?
Ellas varían de acuerdo con la ideología que subyace en cada tipo de activismo. Después de todo, las ideologías políticas siempre llevan con ellas una “antropología filosófica”, o sea, subyace una metafísica que reflexiona sobre los hombres y sobre cómo se relacionan entre sí, con la naturaleza y con Dios. Por lo tanto, este supuesto filosófico definirá la manera como el jurista va a entender la vocación de las partes y de los jueces – que serán trasformados en hombres unidimensionales por el reduccionismo ideológico – en el curso del procedimiento judicial.

Fundamentalmente, los procesalistas activistas se dividen en tres categorías político-ideológicas:

1) activistas socialistas;

2) activistas fascistas;

3) activistas social liberales.

II

Para entender los criterios de legitimidad jurisdiccional propugnados por los activistas socialistas, se debe hacer una incursión in extenso en los postulados fundamentales de su base ideológica.

La llama social fue alimentada por las condiciones crueles y a menudo inhumanas de vida y trabajo de la clase obrera. Por lo tanto, ha surgido como una crítica a la sociedad de mercado liberal y como un intento de ofrecer una alternativa al capitalismo industrial. Así como el credo liberal, el socialismo tiene fe en los principios de la razón y el progreso. Aquí, no obstante, la clave para el desarrollo no es el egoísmo del individuo competitivo (generador de agresividad), sino la cooperación mutua (generadora de afecto y solidaridad), que debe ser alentada por el Estado. Los hombres pueden estar motivados no sólo por los incentivos materiales (por ejemplo, beneficios económicos), sino moral (por ejemplo, la contribución al bien común). Ellos son vistos como criaturas eminentemente sociales, unidas por su común humanidad y sólo capaces de superar sus problemas sociales y económicos apoyándose en la fuerza de la comunidad.

Así, la iniciativa humana colectiva tiene más valor que el esfuerzo individual. Más: los hombres son concebidos como seres “plásticos”, cuyo comportamiento e identidad no son moldeados por la “naturaleza”, sino por la “cultura” a través de experiencias de interacción intersubjetiva, circunstancias de vida y participación social en las entidades de carácter colectivo. En vista de eso, mientras que los pensadores liberales establecen una clara distinción entre “individuo” y “sociedad”, los socialistas creen que el individuo es inseparable de la sociedad. En consecuencia, sostienen que los seres humanos son naturalmente iguales, pero difieren en virtud de la desigualdad de oportunidades. En resumen, la desigualdad humana refleja la desigual estructural del sistema capitalista. Por consiguiente, la igualdad meramente formal de los liberales les suena como algo inapropiado. Con esto, el valor principal del socialismo y la gran misión del gobierno es promover la igualdad social, lo que refuerza la cohesión social y la estabilidad.

En los comienzos, el socialismo se asoció a la idea de “política de clases”. Se entendia así, que los hombres pensaban y actuaban junto con los que compartían la misma posición socioeconómica (lo que, en los evangelios civiles de Karl Marx, Friedrich Engels y tutti quanti, fueron la clave para comprender la historia). Se entendía también que el socialismo era una expresión de los intereses de la clase obrera, que luchó para emanciparse. Sin embargo, esta visión clasicista se debilitó bajo la desindustrialización, la reducción de la clase obrera tradicional y la creciente clase media, lo que contradijo Marx y su teoria biclacista. Con esto, las utopías sociales hard del marxismo clásico y el comunismo ortodoxo (fundadas en la creencia de que el motor de la historia es la lucha de clases y que el capitalismo será abolido y sustituido por la revolución proletaria y por la sociedad sin clases, sin propiedad privada, sin las desigualdades sociales y con la economía basada en la colectivización y la planificación estatal central) se sometieron a revisiones profundas y generaron líneas más softs del pensamiento socialista, que se llamaron la Nueva Izquierda (New Left): i) el neo-marxismo (en lo cual, entre otras cosas, se desaproban el determinismo económico y la situación privilegiada de la clase proletaria); ii) la social democracia (fundada en la idea de que el capitalismo, aunque sea un defectuoso medio de distribución de la riqueza, es la única manera confiable para generarla, por lo que – según los dictámenes de la justicia social y los principios democráticos liberales – puede ser tranquilamente corregido y humanizado por la regulación social y económica de un Estado que se encamina a la erradicación de la pobreza); iii) la “tercera via” (que repele el “caminar con sus propios pies” de los liberales, rechaza el “cuidado de la cuna a la tumba” de los socialdemócratas, admite con pragmatismo la economía globalizada por encima del Estado, acepta las diferencias de clase y las desigualdades económicas y aboga el bienestar (no sólo a los excluídos) a través de una política de meritocracia (“oportunidad, no caridad”), que sea fraternal, pero haga contrapeso entre los derechos y las responsabilidades.

De cualquier manera, todas estas corrientes ideológicas de inspiración socialista están permeadas por idealizaciones como la igualdad material, la justicia social, la preocupación por los pobres, la colaboración, la prevalencia de lo social sobre lo individual, la solidaridad y la planificación estatal.

Trasplantados al ámbito jurisdiccional, estos valores causan la infusión de un “socio-sanitarismo procesal” (hasta ahora tan cara a las demandas sobre welfare rights, es decir, las demandas sobre derechos de trabajo, seguridad y asistencia social). Aquí, a diferencia de la concepción liberal clásica del proceso civil, no está sólo preocupado por “componer lides”. El caballo de batalla de la vanguardia socialista es resolver el conflicto subyacente con justicia social. Por ninguna otra razón la figura procesal central es el juez (“juez-gnóstico”), que posee los “poderes iniciáticos” de transponer a la realidad aparente in statu assertionis. A través de la Big Science – la Sociología –, el juez desvela la realidad “real” en sus más “profundas contradicciones” por medio de un “análisis microscópico marginal”, que hace caso omiso de los principios clásicos del derecho probatorio. En definitiva, se hace “de la vista gorda” ante el adagio “lo que no consta en los autos, no es de este mundo” [quod non est en actis hoc non est en el mundo] y la fría “verdad formal” da paso a la efervescente “verdad material”.

En resumen, el juez del “fabianismo procesal” sigue el script hegeliano de la “reconciliación con la realidad” [Versöhnung mit der Wirklichkeit]. Por lo tanto, el proceso deja de ser un instrumento a disposición de las partes para llegar a ser instrumento público del Estado-clínica para implementar ex cathedra una política de igualación social [publicismo social]. Más: al juez se confieren amplios poderes extroversos [principio inquisitivo], por medio de los cuales tendrá que alcanzar la misión soteriológica de equilibrar las fuerzas entre las partes y promover la igualdad sustancial entre ellas.

Para un concepto socialista, un buen juez es un Hobin-Hood, ejecutor de las ideas de los grandes iconos del “romanticismo social”. A favor del “eslabón más débil” de la relación procesal - una iniciativa conocida como “parcialidad positiva” (?!) - el juez puede hacer más flexible el procedimiento estándar legal (aunque aquí, por regla general, sea realizado un procedimiento sumario y oral), invertir la carga de la prueba, relativizar pro misero el rigorismo de la cosa juzgada (lo que explica la propagación contra legem de la cosa juzgada secundum eventum probationis en Brasil, especialmente en las lides sobre seguridad y asistencia social), interferir en la formación del objeto litigioso, satisfacer las carencias en materia de prueba (esto no insulta a la “imparcialidad”?)  y conceder  medidas autosatisfactivas ex officio [activismo autoritario “socioequilibrante”, que los críticos ven como praxis gauchiste].

Por lo tanto, el magistrado deja de ser el “inerte anémico” de la herejía liberal para convertirse en un apasionado “poliburocrata soixante-huitard”, un “filósofo-rey” de Platón, un centralizador de las iniciativas, interesado en los males socioeconómicos de la relación jurídica material litigiosa y propenso a erradicarlas. Con eso se puede dar cuenta de que el enfoque dogmático sale del proceso y se cae en el estudio de la jurisdicción, que no es más vista como jurisdictio [= poder de” decir derechos”), pero como imperium [= poder de “efectivizar derechos”] . Esto hace que el due process of law, el “proceso civil justo”, sea el proceso efectivo, que puede transformar la realidad social. Otrosí, el proceso es visto como un “bien de todos”, una “propiedad del pueblo” bajo la custodia de un mandarinato judicial, que debe desempeñar sus ocupaciones con visión social y sentimiento altruista. El magistrado es un “gran timonel” a la Mao Zedong; luego, como era de esperar, el contradictorio sólo está permitido dentro de riendas firmes, sin que las partes estén perdidas en largas discusiones febriles y estériles. Sin embargo, si el proceso es un instrumento social, no puede perderse en trucos, insultos e inmoralidades otras: a mala fe es fuertemente reprimida.

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, se puede concluir que, para una visión socialista, el criterio de legitimidad de la actividad jurisdiccional debe ser el cambio social (sobre todo en favor de los “excluidos y marginados”): si el juez no tiene autoridad para modificar el status quo, el proceso no cumple con su propósito último.

III

Al igual que el procesualismo socialista es el procesualismo de la ideología fascista.

No es fácil definir el fascismo. Los nacionalismos y los deseos frustrados de venganza no resueltos, desde la Segunda Guerra Mundial han surgido dentro de la clase media baja (comerciantes, pequeños empresarios, agricultores, artesanos, etc.), afectada por la crisis económica de la década de 1930 y apretada entre las grandes potencias empresariales emergentes y los trabajadores organizados. Con esto, florecieron el odio al capitalismo (mercado libre) y al socialismo (planificación centralizada). Así, surgió el llamado “corporativismo” y la creencia de que las clases sociales no se pelean entre sí, pero trabajan en armonía para el bien común mediadas por el Estado. La base de este nuevo modo de producción sería una comunidad espiritual nacional y orgánicamente unificada bajo la cohesión social incondicional, expresada en el lema “L'union fait la force” y gobernada por un estado totalitario bajo el dominio personal de un liderazgo fuerte e invencible (Il Duce, Der Führer).

Para que todo esto fuese posible, era esencial que las ideas iluministas de la igualdad, la libertad, la fraternidad y el progreso de la Revolución Francesa de 1789 fuesen aniquiladas por valores marciales como el poder, la guerra, el orden, la autoridad, la obediencia, la lealtad y el heroísmo. El individualismo debe ceder el paso, por lo tanto, a una nueva concepción del hombre: un héroe, absorbido por la comunidad y motivado por los sentimientos de deber, honor, abnegación, gloria y lealtad absoluta al líder supremo y todopoderoso. De esto podemos ver que el fascismo nunca se molestó con el desarrollo de un sistema racional y coherente: era simplesmente “un revoltijo de ideas sin sentido” [Hugh Trevor-Roper].

De todas formas, es posible identificar algunos principios básicos: a) anti-racionalismo (que hace hincapié en la historia, la mística, el pasado común, el sentimiento, la cultura, el deseo, el impulso, el instinto y los límites de la razón y del intelecto); b) lucha (que cree en el darwinismo social y la guerra como medio de selección natural de los hombres más fuertes); c) socialismo (que desarrolla un colectivismo materialista y un capitalismo que sirve a los intereses del Estado); d) ultranacionalismo (que cree en la superioridad de una nación sobre las demás y fomenta el expansionismo e imperialismo); e) liderazgo (que entiende que la sociedad civil debe estar guiada por una autoridad carismática, libre de cualquier atadura constitucional); f) elitismo patriarcal (que rechaza la igualdad, cree en el gobierno de una minoría “guerrera” masculina dispuesta a sacrificarse por las masas ignorantes, débiles y inertes, destinadas a la obediencia ciega).

Trasplantada la Weltanschauung al ambiente jurisdiccional, se llega a un “dirigismo procesal à outrance”. El proceso se convierte en un regnum iudicis, en que el juez ejerce una monocracia formalista, legalista y policiesco-inquisitorial. Por otra parte, los litigantes son vistos como enfermos, que se desentonan de la armonía socio-orgánica y precisan ser sanados espiritualmente con justicia por el Estado Paternal (y, si es posible, reconciliados, pero jamás en un contexto alternativo privado extrajudicial: “nada fuera del Estado”, como defendía Mussolini). Además en este caso el juez ejerce “poderes ilimitados casi místicos" - en sintonía con el libre recherche scientifique de los franceses y la Freirechtbewegung de los alemanes - para transponer la “verdad formal” de los autos del proceso y llegar a la “verdad material” , ignorando el adagio quod non est en actis hoc non est en el mundo.

Sin embargo, el juez no manipula estos mecanismos de prueba buscando el “equilibrio social” de los marxistas aventureros, es decir, con el objetivo de reequilibrar las partes, que son socioeconómicas desiguales: sua iniciativa probatória es promovida a tout propos para simplemente reafirmar la autoridad incontestable del Estado. Es la reducción diestro-hegeliana y ad Hitlerum de la “reconciliación con la realidad” [Versöhnung mit der Wirklichkeit]. Es como si la jurisdicción, de acuerdo con la dicción de uno de los grandes teólogos del Estado, fuera “el fin último”, la “finalidad propia, absoluta e inquebrantable”, el “razonable en sí y por sí mismo”, que tiene “el derecho supremo contra el individual, cuyo supremo deber se centra en ser un miembro del Estado”. No por otra razón se admite que el juez arbitrariamente, sin un propósito específico, imponga ex officio adiciones al objeto litigioso; llene ex officio la ausencia de presupuestos procesales; fije o investigue hechos no alegados; relaje el procedimiento estándar; invierta la carga de la prueba; relativice la cosa juzgada sin provocación de las partes (sobre todo en favor del Estado); conceda medidas de oficio [activismo autoritario publicístico radical]. En consecuencia, para la concepción fascista, tiene más valor el “juez-general”, el “monista línea dura”, que es la prima donna del espectáculo procesal.

En consecuencia, el proceso deja de ser un instrumento a disposición de las partes para llegar a ser un instrumento del Estado-juez a servicio de la pacificación a forceps y, por conseguiente, un instrumento de dominación [publicismo estatólatra]. Con esto, el énfasis recae en el estudio dogmático de la jurisdicción, que efectiviza los derechos subjetivos, no transformando subversivamente la realidad social a favor de los más necesitados, sino alimentando la libido dominandi del Estado. Después de todo, más importante que la trascendencia de la jurisdictio y de suas palabras es la inmanencia del poder jurisdiccional de imperium y su acción concretizadora.

Por otra parte, el proceso civil es un “bien público”, una “propiedad del Estado” colocado bajo custodía de un patriciado cartorial formado por plenipotenciarios actores judiciales. Si el juez es el Führer, entonces no es sorprendente que el contradictorio sea entendido como una cooperación espiritual-orgánica entre las partes, sin que se pierdan en la dialéctica febril y mezquina del abyecto homo economicus liberal. Es decir, bajo los auspicios del ideal de la cooperación judicial monocéntrica, se ve el contradictorio como un “diálogo” exlético asimétrico [= intento de comprensión - a menudo forzado - entre materialmente desiguales], no como un debate dialéctico simétrico [= desacuerdo entre formalmente iguales]. Sin embargo, si el proceso es un instrumento público-estatal, no puede perderse en trucos, insultos e inmoralidades propios de los lobos capitalistas: la mala fe es demonizada in extremis.

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, se puede concluir que, para una visión fascista, la consigna del derecho procesal debe ser la efectividad: si el juez no tiene poder para aplicar sus resoluciones, entonces el proceso no es más que una guarida de “pronunciamientos inofensivos”. Esta consigna fue adoptada, según los garantistas, por el Código portugués de procedimiento civil de 1939, las modificaciones introducidas en la ZPO alemán por medio del Decreto de 8 de noviembre de 1933, el Code di Procedura Civile italiano de 1940, el Zivilprozessordnung austriaco de 1895, hecho por Franz Klein (que el garantismo dice ser el opus magnum del fascismo procesal, el non plus ultra del protagonismo autoritario judicial y el “organo metodológico” de todos los activistas judiciocratas).

IV

Hay un intenso debate acerca de la identidad del “liberalismo moderno”. Los neoliberales, fuertemente unidos a los postulados básicos del liberalismo clásico, entienden que los cánones de la doctrina liberal fueron traicionados por esta nueva forma de gobierno y que el término “liberalismo social” es una contradicción in terminis. La cuestión, sin embargo, no es tan simple. Después de todo, el liberalismo social se basa en los cuatro pilares del liberalismo clásico (el constitucionalismo, la democracia, la descentralización y la economía de mercado). Estos supuestos, no obstante, sufren un oxigenante relectura.

Por un lado está el liberalismo clásico, que defiende el libre mercado, visto por un gobierno mínimo y alimentado por individuos egoístas, auto-responsables y titulares de derechos de contenido contra el Estado, que buscan maximizar la utilidad y obtener recompensa por criterios de mérito.

Por el otro, está el liberalismo social. Aquí, el individualismo egoísta da paso a un individualismo altruista y progresista que ve una conexión entre los hombres por lazos de simpatía y atención, características más socio-cooperativas y la búsqueda de crecimiento personal. Ante el fracaso del libre comercio y la inviabilidad de la empresa privada sin restricciones, el capitalismo no regulado - dirigido a las bajas inversiones, inmediatas y la fragmentación social – es retirado de la “anarquía económica” y presentado por los controles reguladores “de arriba hacia abajo”, que buscan promover la prosperidad, la armonía en la sociedad civil y la reducción de las desigualdades de los puntos de partida. Por lo tanto, el Estado mínimo de los liberales radicales (incapaz de corregir las injusticias y desigualdades) y el Estado máximo de los socialistas marxistas (pesado, ineficaz y opresivo) dan paso a un estado fiscal y ágil, a un “liberalismo de Estado”, que - aunque sigue siendo oponente de nivelaciones y estandarizaciones sociales - ayuda a la gente a ayudarse a sí misma, interviene por inducción en la economía y promueve los servicios de bienestar social, como la salud, la seguridad social y la educación. La libertad negativa de los liberales clásicos da lugar a una libertad positiva, o sea, a la idea de que la libertad también puede ser amenazada por las desigualdades sociales y desventajas muy intensas.

El trasplante de los topoi social liberales al ámbito jurisdiccional (como la individualidad, la libertad positiva, la cooperación, la regulación, la eficiencia) da lugar al llamado “gerencialismo procesal civil”. Aquí se desconfía del sistema adversarial paleoliberal del common law, pues su demora en el desenlace procesal es inaceptable para las demandas actuales de celeridad [right delayed is right denied]. El engaño y la astucia son vehementemente combatidos por el juez (que se basa en un sistema de represión de la litigación de mala fe construído sobre la responsabilidad objetiva del improbus litigator). El magistrado se convierte en un “regulador”, que no espera más soluciones legislativas milagrosas, asume la responsabilidad [accountability] por la buena gestión de los procesos e interviene extra legem - a menudo bajo la racionalidad organizacional y através de técnicas de gestión computacional  - para eliminar los obstáculos que causan la “congestión procesal” y para una resolución de los litígios en “tiempo razonable”.

El proceso es manejado como una “micro-empresa gestionada por la macro-empresa judicial", que opera bajo la planificación estratégica, la toma de decisiones a gran escala y se compone de magistrados dotados de inteligencia organizacional, liderazgo motivacional y capacidad de movilización. En este caso, el protagonista de la relación procesal no es la persona del juez o las partes, pero el Poder Judicial y su poderoso staff asesorial, que sufren una fuerte presión institucional para el desempeño satisfactorio (que se mide - a la luz de las recomendaciones del New Public Management de Mark Moore - por indicadores estadísticos y supervisión del cumplimiento de metas objetivas).

Se instala un vínculo entre el proceso civil [case mamangement] y las políticas públicas judiciales [court mamangement], ambos impregnados de la filosofía del Just in time. El juez (visto como un proveedor) y las partes (vistas como los consumidores) trabajan en un régimen de colaboración para la producción trium personarum de las pruebas necesarias y para una disminución entre la realidad intra-procesal y la realidad extra-procesal (lo que le da un “tono socialdemócrata”) [principio de la cooperación probatoria]. Medidas se pueden conceder – de ofício o a petición de las partes – con miras a la gestión eficiente del proceso. La carga de la prueba se define de forma adaptativa por el juez según la teoría de las cargas dinámicas de las pruebas. Tanto el juez (de ofício) como las partes (por acuerdos) pueden imprimir flexibilidades sumarizantes ad hoc al procedimiento legal estándar, incluida la creación de líneas de tiempo [schedules] o calendarios [timing of procedural steps] que pueden suprimir los “tiempos neutrales” o “agujeros negros” [black holes], mediante la adaptación creativa del procedimiento a las caracteristicas del derecho sustantivo y las particularidades del caso. La manera más eficaz para detener el flujo interminable de los procesos y con ello dar un rendimiento mayor a la actividad jurisdiccional, son las políticas de conciliación y de resolución alternativa de conflictos [publicismo gerencial]. El objeto litigioso es un constructum de colaboración entre el juez y las partes, el “debido proceso” es el proceso eficiente, flexible, eficaz y ágil, en trámite en autos virtuales y basado en una legislación de procedimiento abierto. El juez, sin importar su posición jerárquica, recibe poderes discrecionales [judicial case management powers] para el establecimiento de metas de desempeño para las partes [activismo regulador]. No hay interés en la trilogía estructural del proceso (jurisdicción, acción y proceso), pero en una trilogía funcional (eficiencia, organización y celeridad). Hay énfasis a extremo en los procedimientos y, en particular, en la “ingeniería procesal inventiva y particularizadora” (que es un de los conocimientos prácticos arcanos de la good judicial governance). El juez símbolo del liberalismo social es un “juez manager”, productivo, pragmático, plástico e informal, que, advertido sobre el colapso del adversarismo mandevilliano e inspirado en los postulados de la proporcionalidad y la razonabilidad, establece marcos regulatorios de acción para las partes con el objetivo de evitar el uso irrrazonable del tiempo procesal (en resumen, orientado por un “post-keynesianismo procesal”, el juez no suprime el ejercicio del contradictorio, pero imprime un poco de planificación calculada y “galgas correctivas”).

Es importante señalar que el gerencialismo procesal pioneramente floreció en Inglaterra (a través de las Civil Procedure Rules de 1999) y los EE.UU. (a través del libro de recomendaciones The elements of case mamagement: a pocket guide for judges, escrito por William W. Schwarzer y Alan Hirsch y publicado por el Federal Judicial Center en 2006). Allí, bajo una arraigada tradición liberal clásica, siempre se cultivaron los ideales del sistema adversarial. Sin embargo, bajo la visión liberal moderna, ya no más puede existir el laissez faire laissez passer: el Estado interviene para estimular la vida social. En el procedimiento civil, esto significa que las “técnicas” de los procesalismos socialista y fascista no se utilizan para compensar la vulnerabilidad de la parte desfavorecida, o para fortalecer el Estado contra la sociedad civil, pero para garantizar “the just, speedy and inexpensive determination of every action and proceeding” [Federal Rules of Civil Procedure de los EE.UU, Rule 1]. Es decir, estas “técnicas” son releídas de acuerdo a una mentalidad empresarial. En la Comunidad Europea, este gerencialismo activista fue elevado a la condicción de directiva a través de la Recomendación R (1984) 5 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, adoptada en 28 de febrero de 1984 (esta directriz fue adoptada, por ejemplo, en el § 4.9 del Dispute Act de 2005).

Frente a todas estas consideraciones, no es difícil concluir que, a los social liberales, el lema principal de legitimación es la flexibilidad (prater legem o lograda a través de textos normativos concisos y escritos en conceptos vagos e imprecisos, que permiten al juez un razonamiento sobresuntivo). Todo esto se pone de acuerdo con el “fetiche business” y sus reingenierías corporativas laboratoriales...

V

Al final de las correlaciones desarrollados anteriormente, se puede afirmar que:

i) el activismo autoritario engagée del procesualismo socialista predica la “parcialidad positiva” como criterio de legitimidad de la actividad jurisdiccional (que no es más que una degradación de la imparcialidad). Dentro de la trilogía estructural del proceso, el objetivo socialista de desestructuración es el concepto de jurisdicción (y el principio constitucional que lo protege - la imparcialidad).

ii) el proto-activismo autoritário publicista del logos fascista predica la alimentación de la libido dominandi del Estado como factor de legitimación jurisdiccional, lo que sólo es posible a través del reclutamiento de agentes judiciales plenipotenciarios, cuyo protagonismo sea capaz de suprimir cualquier iniciativa de las partes. En consecuencia, dentro de la trilogía estructural de proceso, el objeto de la destrucción es la idea de la acción (y el principio constitucional que la protege - el derecho de petición).

iii) por último, el neo-activismo gerencial del liberalismo moderno predica una flexibilidad procesal radical, lo que permite al Poder Judicial legitimarse mediante el cumplimiento de las metas dictadas por los órganos rectores de la planificación judicial. De esto podemos ver que el objetivo del ataque es la noción de proceso (y el principio constitucional que la protege – el debido proceso legal).

Todos ellos, a un mayor o menor grado, desarticulan un órgano vital de la anatomía procesal y producen peligrosos riesgos para las garantías fundamentales del proceso. Nunca está de más enfatizar el carácter razonable de la demarché garantista, que está contra todo esto. Después de todo, la prevención contra el despotismo está muy lejos de ser un engaño del liberalismo clásico. Es una insight que continuamente se confirma en el cotidiano forense: los jueces activistas descienden con frecuencia al summum malum de la arbitrariedad. De ahí nace la “eterna juventud” del garantismo.

Esto sucede gravemente en la cultura política y administrativa subdesarollada de los países latinoamericanos, cuya tradición social estatista, sin igual hasta hoy, fue heredada de la vieja y salvaje estructura autoritaria, paternalista, patrimonialista, clientelista y mercantilista del Estado ibérico burocrático y jerárquico de la época colonial: “una combinación paradójica de nacional socialismo del siglo XX y absolutismo modernizador de fines del siglo XVIII” [J. O. Meira Penna dixit]. No sin razón, por lo tanto, en la exposición de motivos del Código de Procedimiento Civil brasileño de 1939 se anunció el germen del activismo judicial, que ganó contornos más específicos en el Código de 1973.

Luego, se debe dedicar sincero respeto al aggiornamento europeo liberal y a la adecuación de sus intereses ante la realidad judicial latinoamericana. Por cierto, los garantistas son dignos de los más altos elogios. En primer lugar, introducieran en la agenda académica un debate fundamental para el mejoramiento de los institutos procesales (que es la relación entre el derecho procesal civil y las ideologías políticas y sociales). En segundo lugar, porque transformaron el canon liberal en un elemento “caliente” y “subversivo” contra las estructuras potencialmente autoritarias de las tecnocracias estatales contemporáneas. Sin embargo, la crítica garantista - especialmente en Brasil, donde es todavía in statu nascendi – debe escapar de la tentación de ver el activismo en un bloque monolítico. Como hemos podido demostrar, el activismo está permeado por distintas tendencias políticas e ideológicas y cada uno de ellas tenta erosionar un pilar específico del procesualismo estructural. Es posible que en algún momento un activista pien pensant alegue que esa corrosión es un “efecto no deseado de una acción intencional”. No importa: con un poco de pesimismo se puede decir que esto será el saldo neto histórico del activismo.

