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Valoración judicial de la conducta procesal

Por LEONARDO BORDENAVE
I.- INTRODUCCIÓN

Un interesante ensayo de un reconocido profesor del derecho procesal de la Universidad Nacional de Córdoba, refiero al Dr. Mariano Arbonés, titulado “La prueba biogenética de la identidad”, hace referencia a una ley conocida como la ley de la entropía, que si bien es una de las leyes de la termodinamia y de las ciencias de la información, resulta sumamente interesante y atinente al tema que desarrollaré en estos minutos 


Concretamente, conforme esta ley, todo sistema en el universo tiende siempre hacia el aumento de la entropía. 

La entropía es una medida del desorden, del caos.

Luego, la ley establece algo asì como que todo sistema en el Universo tiende siempre hacia el caos, hacia el desorden.

 Superado el umbral de entropía –grado de caos o desorden- el sistema muere, desaparece, se extingue. 


Las ciencias, consecuentemente, a lo que tienden permanentemente es a establecer las reglas, los principios, las normas, etc que eviten o reduzcan en la medida de lo posible esa tendencia hacia el caos. 

De allí que cada vez que las ciencias introducen información al sistema, cada vez que se introducen las reglas, las normas, los principios lo que se está haciendo es ordenar de una manera determinada los elementos que lo componen. 


Así, por ejemplo, cuando el hombre tallaba la piedra de silex para hacer la punta de una flecha, al eliminar las partes inservibles, lo que hacía era seleccionar aquellas otras partes que mantenían un cierto orden. Así, entonces, lo caracteriza la punta de la flecha, esto es, su simetría, su triangularidad y borde afilado, es precisamente el orden de sus componentes. 


Se preguntarán porqué traigo a colación lo precedente?. 

Me pareció interesante comenzar esta disertación trayendo a colación tal LEY, pues  si la trasladamos a nuestra materia recordaremos que el hombre con el objeto de lograr la posible convivencia pacífica construyó durante siglos y siglos todo un sistema de procesamiento a los fines de permitir que frente al conflicto intersubjetivo y mediante un debate dialéctico, y preordenado, llevado a cabo ante un tercero absolutamente imparcial en sentido amplio se pueda resolver la situación y apaciguar los ánimos encendidos de los contendientes. 


Este sistema es el proceso.


En otras palabras, el hombre ha ido seleccionando todos aquellos elementos que sirven para lograr el objetivo de un “debido proceso” y eliminando todos aquellos que van contra dicho objetivo –las lascas de la piedra que son eliminadas para lograr la punta de la flecha, para lograr el perfecto triángulo equilátero con el que representamos al proceso conforme constitución. 


Todo ello se ha hecho, precisamente, a los fines de lograr orden, a los fines de lograr, seguridad. Luego, si aplicáramos la ley de la entropía al derecho procesal diríamos que el sistema construido durante siglos tiende a reducir la entropía connatural de todo sistema. Esto es, reducir el desorden, el caos, y con ello la entropía.- 


Lamentablemente, venimos advirtiendo –y de esto se ha hablado mucho en estos once Congresos Nacionales de Derecho Procesal Garantista- desde comienzos del siglo pasado pareciera que el derecho procesal tiende al aumento del caos, y ello es consecuencia de la predica y la recepción favorable por gran parte de la doctrina procesalista y por muchos legisladores de la idea de que el proceso judicial como fue diseñado y construido por el hombre a lo largo de los siglos debe ser dejado de lado, y debe pasarse a un nuevo proceso cambiante según las situaciones particulares de cada caso concreto.-


Señores: en este marco en que nos vemos inmersos los procesalistas en la actualidad, en este marco de entropía, en este marco de desorden, caos, descrédito, etc. no nos extraña   que  allá en época de la alemania Nazi, un reconocido jurista y juez alemán – Baumbach- haya propuesto la erradicación definitiva del proceso civil y su reemplazo por el procedimiento de jurisdicción voluntaria. 


Tampoco nos extraña que por estas tierras algún reconocido procesalista haya declamado que ha llegado la hora de jubilar al proceso civil.- 


Mucho menos nos extraña que el también reconocido jurista rosarino Jorge Peyrano manifieste el beneplácito por haberse llegado ya al cuarto estadío del derecho procesal, a su panacea, hablo del “Proceso de las posibilidades ilimitadas”. Como si ello fuera posible, teniendo en cuenta que tal idea es claramente un absurdo, algo lógicamente imposible pues el proceso es por regla un limite, el proceso está naturalmente constituido por límites, luego lógicamente no es posible un proceso de posibilidades ilimitadas. O es proceso, o es algo con posibilidades ilimitadas.- 


No nos extraña tampoco que bajo esta idea de que el proceso sea de posibilidades ilimitadas se haya introducido y se hayan aceptado por gran parte de los doctrinarios, jueces y legisladores como novedosos y milagrosos algunos institutos que ya en el pasado  fueron dejados de lado por perniciosos, por contrarios a la idea que el hombre ha elaborado y construido respecto de que es un debido proceso y que no lo es. Así no nos extraña que en el marco de la idea de que el proceso de posilidades ilimitadas es lo que nos rige, se hayan introducido numerosos institutos procesales tales como: 

a) LAS MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS

b) LA FLEXIBILIZACIÓN DE LA CONGRUENCIA

c) LAS PRUEBAS DE OFICIO

d) LAS CARGAS PROBATORIAS DINÁMICAS

e) LA BÚSQUEDA DE LA VERDAD REAL COMO OBJETO FIN DEL PROCESO 

f) EL DESCONOCIMIENTO DE LA COSA JUZGADA

g) EL  VALOR PROBATORIO DE LA CONDUCTA EN JUICIO
h) LA PROSCRIPCIÓN DEL ABUSO PROCESAL , 
i) Y FINALMENTE, LA POSIBILIDAD DE CONDENAR A ALGUIEN EN BASE EXCLUSIVAMENTE DE LA VALORACIÓN SUBJETIVA QUE EL JUEZ PUEDA HACER DE SU CONDUCTA PROCESAL.- 

NO nos extraña todo ello, pero sí nos preocupa.

NOS PREOCUPA pues de atenernos a la ley de la entropía a que hemos hecho referencia, una vez superado el límite de entropía, el sistema completo desaparece. Luego, ese sistema que es el proceso, cuando deje de ser límite, cuando pierda todos sus límites –reglas y principios-, cuando sea de posibilidades ilimitadas, entonces habrá dejado de existir y con ello, volveremos a la edad de piedra y la razón de la fuerza nuevamente será el modo como el hombre solucionará sus conflictos.-

En ese marco de profunda preocupación nos toca hablar aquí y ahora sobre uno de los temas que, a nuestro criterio, resulta menester poner en sus justos límites para no contribuir al caos hacia el que tiende el derecho procesal. 

Concretamente hablaremos aquí sobre “La VALORACIÓN JUDICIAL DE LA CONDUCTA PROCESAL”.

¿qué significa esto?.

 Saramago supo enseñar en una hermosa conferencia llamada “El nombre y la Cosa”:  “…cuando digo el nombre y la cosa, tengo que explicar que aquello que está allí tiene el nombre “botella”  y es algo que supuestamente cumple la función de la botella-
. 

De allí que, siguiendo los consejos del recordado escritor portugués, si al tema de la presente disertación, esto es, “VALORACIÓN JUDICIAL DE LA CONDUCTA PROCESAL” , lo descomponemos en las cuatro voces que lo conforman tendremos que por: 

a) Valoración entendemos, la acción y efecto de valorar
.  Valorar por su parte es reconocer, estimar o apreciar el valor o mérito de alguien o algo. Y, Valor, por su parte, es la “fuerza, actividad, eficacia o virtud de las cosas para producir sus efectos
.- 

b) Judicial: es aquello “perteneciente a juicio, a la administración de justicia o a la  judicatura”
.

c) Conducta: Manera con que los hombres se comportan en su vida y acciones

d) Procesal: lo relativo al proceso
. 

Podemos concluir que cuando decimos VALORACIÓN JUDICIAL DE LA CONDUCTA PROCESAL hacemos alusión a la posibilidad que se tiene en el marco de un proceso de valorar o apreciar las conductas de los sujetos intervinientes y el efecto que dicha valoración puede provocar con relación al litigio sometido a decisión. 

Ello, en consecuencia, nos daría cabida para hablar, entre otras cosas, tanto de la posibilidad que tienen los jueces de valorar y sancionar todas aquellas conductas reñidas con el deber de no obrar de mala fe –principio autoritario de la buena fe procesal- como de la posibilidad o no que tienen los jueces de dar valor probatorio a la conducta observada durante el trámite del proceso por las partes.

Por razones de tiempo, nos vemos en la necesidad de acotar nuestro análisis al segundo de los posibles aspectos mencionados –VALOR PROBATORIO-, y dentro de éste, limitarnos a una sola de las hipótesis que pueden plantearse, cual es la de si puede bastar con la sola valoración de la conducta de las partes para condenar sin que exista otra prueba producida en el proceso.- 

Simplemente me limitaré a analizar si es posible o no que un juez frente a la absoluta ausencia de otras pruebas en el expediente pueda fundar su resolución exclusivamente en la conducta de las partes. Es decir, si ¿puede la conducta procesal de las partes formar convicción judicial por sí sola respecto de los hechos afirmados por las partes?.-

Me limitaré a ello pues advierto con gran preocupación que aquello que originariamente fue admitido por los legisladores, esto es, que se pudiera tener en cuenta la conducta observada por las partes como argumento de prueba o de convicción, como indicio, etc corroborante de las demás pruebas rendidas en el proceso, ha sido utilizado como caballo de Troya para dar cabida a la la posibilidad de que el juez condene exclusivamente con sustento en la valoración efectuada de la conducta de las partes, sin que exista ninguna otra prueba rendida en el proceso.

Esto no es por riesgos propios de casos de gabinete. Esto es porque, ya se pueden advertir casos en la jurisprudencia, esto es porque importante doctrina lo está admitiendo expresamente. 

Y si bien Peyrano afirma que resulta poco serio y científico enjuiciar instituciones jurídicas a partir de aplicaciones equivocadas por algunos operadores jurídicos, 
Considero esencial tener en cuenta tales supuestos pues, en primer lugar, la experiencia demuestra que en nuestro país todo lo que comienza siendo excepcional termina siendo la regla, y en segundo lugar, pues si no tenemos presente la enfermedad –si hacemos la vista al lado, si prestamos oidos sordos a ello, corremos el riesgo de jamás curarla.- 

Precisamente por ello, considero que debemos darnos cuenta que a partir de la idea de que el juez puede condenar a alguien exclusivamente con sustento en la valoración de la conducta prestada, no sólo estaremos arriesgándonos a admitir arbitrariedades sino que además estaremos haciendo tabla rasa con diversos institutos procesales de antiquísima raigambre y aceptación, como es el caso de las reglas de distribución de las cargas probatorias, etc. 

Adelantamos que, a nuestro criterio, no resulta constitucionalmente admisible tal posibilidad, y ello pues: 

Si bien admitimos que el juez pueda valorar las conductas de las partes. De hecho lo hace, pues es hombre, y en definitiva, tal como supo afirmar Nietsche: “…“el hombre es el ser que mide valores,  que evalúa y mide, el animal estimador por excelencia”.  Mas la Constitución no admite que, sin una norma jurídica que se lo imponga previamente, el juez pueda construir la totalidad de su fundamentación de condena con exclusivo sustento en la valoración subjetiva que pueda haber hecho de la conducta observada por las partes durante el proceso.- 


Nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de hacer lo que ella no prohíbe. 


Si ninguna ley me obliga a actuar de determinada manera frente a una determinada situación, el hecho que no lo haga no puede ser causal de valoración desfavorable hacia mi persona. Si ninguna ley me prohíbe actuar de determinada manera no puedo ser objeto de sanción alguna si he actuado de tal modo.- 

Por otra parte, dijimos que mediante la idea bajo análisis lo que pretende el activismo es eliminar la teoría clásica de las cargas probatorias. Para comprender correctamente tal afirmación cabe comenzar teniendo presente que el problema de la asignación de valor probatorio o no a la conducta procesal observada por las partes en el proceso comienza en aquellos supuestos en que no ha quedado debidamente demostrado en autos los extremos de una de las versiones de los hechos que se confrontan en el litigio. Ello pues, es claro que habiendo sido confirmada alguna de las versiones el juez no puede dejar de aplicar la consecuencia jurídica correspondiente, por muchos argumentos o pretextos que encuentre para ello. 


Para estos casos, el hombre desarrolló un sistema de clausura cual era el de la teoría clásica de las cargas probatorias. Es que, según ésta teoría si la parte sobre la que pesa la carga probatoria no logra acreditar los extremos objeto de confirmación el juicio debe resolverse en su contra.-

El problema surge específicamente cuando a partir de la doctrina activista, se postula que “...Existe un renovado interés (...) por favorecer que la solución del litigio sea justa y para que así ocurra es menester resolver valorando adecuadamente los elementos de convicción allegados a la causa, intentándose eludir, en la medida de lo posible, soluciones in extremis (cual sería, v.gr.,la aplicación de la regla de la carga de la prueba) que se apartan de la búsqueda de la verdad (Peyrano, Jorge W. EL JUEZ DISTRIBUIDOR DE LA JUSTICIA VERSUS EL JUEZ DADOR DE PAZ SOCIAL), entonces, ya se puede afirmar que frente al caso concreto en el que no se acreditaron los extremos fácticos invocados por quien tenía la carga probatoria sobre sus espaldas, si el juez entiende que resolver aplicando tal regla puede resultar injusto puede optar por, o bien, alterar al dictar la sentencia el régimen de carga probatoria –cargas probatorias dinámicas-, o bien recurrir a otros medios para resolver conforme “su” justicia, entre los que podemos destacar el de la valoración de la conducta procesal de las partes.- 

La doctrina activista descree de la teoría clásica de la carga probatoria y pretende su erradicación y reemplazo por supuestas ideas más modernas como sería el caso de las cargas probatorias dinámicas y el de la valoración judicial –subjetiva- de la conducta de las partes. 

Luego, en reemplazo de la teoría clásica de las cargas probatorias se introduce esta posibilidad de condenar a alguien en base exclusivamente de la valoración de su conducta en el proceso.

Dentro ya de esta posibilidad, existen dos supuestos posibles a tener en cuenta:  

SUPUESTO Nº 1:  Existe prevista en la ley una determinada conducta que apareja una determinada consecuencia para el caso del incumplimiento.

En este caso, el juez conoce, por la ley le dice, el modo en que debe resolver, y de no hacerlo de ese modo, su resolución será pasible de anulación.- 

¿Es tan así?. 

Me atrevo a afirmar que no. Pues, lamentablemente, seguramente influidos por esta prédica activista muchos jueces resuelven incluso contra la ley derivando valor probatorio negativo a conductas que se encuentran expresamente admitidas por la ley. 

Así por ejemplo Acosta trae a colación una serie de supuestos en que la jurisprudencia ha dado aplicación a esta doctrina, resolviendo, en contra de aquella parte que: 

a) Cometió el ¿abuso procesal? De correr con los términos a la contraparte. Por ejemplo, demandado que se limita a negar  los hechos  en un juicio sumario, y el día de vencimiento del período probatorio solicita clausura de la instancia probatoria, 

b) Una de las varias negativas incluidas en la contestación de la demanda ha sido desmentida por prueba directa...”)CCCLomas de Zamora)

O por ejemplo en el caso de la negativa a someterse al examen genético en el marco de un juicio de filiación. 

El TSJ de Córdoba ha llegado a entender que, a pesar de no haberse demostrado verosimilitud ni razonabilidad por parte del actor del reclamo filiatorio, y sin perjuicio de que ello constituye requisito previsto por la ley 23511 –art. 4- para que se pueda otorgar valor de indicio a la conducta en cuestión por parte del demandado, no sólo que cabe otorgarle ese valor de indicio sino que, para colmo, de tal vehemencia que basta por si solo para condenar al supuesto padre. 

Ello en el entendimiento de que tal conducta constituye por sí sola no solamente el indicio que se deriva de la norma, sino también prueba de la verosimilitud y razonabilidad de la pretensión.- 

Entonces, ateniéndonos a la regla, si la ley prevé una conducta y una sanción, y en tanto se den los presupuestos para que esa conducta conlleve la sanción, el juez no tendría que tener problemas para resolver aplicando la doctrina –en realidad es mas bien aplicando la ley-. En este marco de entropía alta en que nos hallamos inmersos, de derecho procesal de posibilidades ilimitadas  no podemos afirmarlo.- 

SUPUESTO Nº 2: No existe prevista en la ley la conducta determinada. Luego tampoco existe prevista consecuencia alguna en caso de incumplimiento.- 

Aquí ya nos podemos ubicar en las categorizaciones que tanto perturbaban a Calamandrei cuando, al analizar el art. 116 del Código Procesal Civil Italiano de 1940, afirmaba que esto: “….puede ser muy peligroso: pues esta valoración subjetiva del comportamiento de la parte, a la cual abre acceso el art. 116, se presta inconscientemente a las influencias del sentimiento, a las sugerencias de la simpatía, a las desviaciones de la política, a los imperativos de la religión. A través del alcance del art. 116 es posible que un juez, en el contraste entre un rico y un pobre, o entre un ateo y un creyente, de razón, sin advertirlo, al uno o al otro, no por razones objetivas de la causa, sino por la propensión moral que él experimenta hacia la categoría social a que el uno o el otro pertenece….” (Calamandrei, Piero. Derecho Procesal Civil, Biblioteca Clásicos del Derecho Procesal, Vol 1, Ed. Harla, Trad. Enrique Figueroa Alfonso, México 1997, p. 260)

Señores si se pueden encontrar casos en que aún existiendo una ley que faculte a la parte a actuar de determinada manera, el juez ha condenado a la parte por ejercer tal facultad, que podemos esperar si ninguna ley establece nada al respecto. 

Allí entonces, nos encontraremos con que algún juez apartándose del régimen de la carga probatoria clásica condene a alguien por no haber actuado diligentemente en la producción de su prueba –aún cuando no pesara sobre él la carga probatoria-, o por el hecho de haber ofrecido una prueba menos idónea para acreditar el extremo fáctico objeto del litigo que otra no ofrecida –por ejemplo ofrecer testimoniales para demostrar autenticidad de una firma en lugar de la pericial caligráfica-.  O por haberse limitado a negar los hechos afirmados por el actor sin contar su propia versión de los hechos. 

Todo ello resultaría claramente nefasto para el debido proceso conforme lo prevé nuestra constitución.-  

Para concluir, me animo a afirmar que La valoración de la conducta procesal de las partes como razón suficiente para la motivación de las sentencias es uno más entre los diversos caminos que los propulsores del activismo judicial postulan para poner las instituciones al servicio de una ideología fuertemente autoritaria. Aquella que descree de las instituciones y apuesta a la utopía de resolver los problemas depositando la tarea de hacerlo en la voluntad de pequeños hombres mesiánicos. 

Dice la historia que en viaje al Paraná, compartían camarote nada más ni nada menos que Vélez Sarsfield y Sarmiento y que una noche éste interpeló al primero diciéndole “A que adivino en lo que está pensando, doctor. Ud. como yo está desvelado, porque cree que nuestros fabricantes ingenuos de constituciones perfectas, no van a conseguir otra cosa que hacer fracasar nuestra constitución”.

Cuando leo las reflexiones de Peyrano a propósito de los supuestos cambios de paradigmas en el derecho procesal, me imagino pensando al Dr. Adolfo Alvarado Velloso afirmando que nuestros ingenuos fabricantes de procesos perfectos no van a conseguir otra cosa que hacer fracasar al sistema jurídico privándolo de una herramienta razonable y adecuada a nuestra Constitución.

Y lo digo porque entre las anomalías que describe Peyrano alude, a jueces que prefieren sacrificar la verdad en el altar de la garantía del debido proceso y a jueces civiles concebidos casi como fantoches (de la ley) carentes de potestades conducentes a hacer realidad efectiva sus mandatos, omitiendo que los jueces asumen sus mandatos bajo juramento de respetar y hacer respetar la Constitución. También omitiendo que concentrar todo el poder en el Juez y tener a las partes destituidas de todo poder es el escondido ardid de los regímenes autoritarios, decir que la Justicia es el Juez y su voluntad se debe imponer con el rótulo de Es Justicia. 

Cada una de estas manifestaciones constituye una falacia fácilmente demostrable, pero excede su consideración el objetivo y el tiempo de mi disertación.

Sólo me permitiré decir que con Peyrano concordamos en un solo punto: La crisis está con nosotros. Pero la crisis está con nosotros como consecuencia de la histórica vulneración de los principios constitucionales y del fiero esfuerzo que el activismo realiza para profundizar ese lamentable perfil de nuestra historia. El activismo judicial pretende superar la crisis profundizándola. En esta tarea entrópica se puede llevar al colapso del sistema y, consecuentemente, a su extinción.-
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