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FERMIN CANTEROS

Desde hace casi treinta afios -en rigor, desde que dirijo la Carrera
de Maestria en Derecho Procesal de la Universidad Nacional de
Rosario- busco constantemente a abogados que muestren a sim-
ple vista la inteligencia, paciencia, interés y dedicacién que exige
la imperiosa necesidad de crecimiento en clave constitucional
del Derecho nacional, gobernado hoy por lo que, a mi parecer, es
demasiada y alocada improvisacion, refiida desde siempre con las
mas elementales reglas de la Iégica y, mucho mas importante, con
la esencia misma de la juridicidad republicana, que exige plena y
constante confianza en la seguridad del legitimo contenido de la
norma vy en su juiciosa aplicacion por los jueces a todo caso justi-
ciable. Y cuando tengo la suerte de encontrarlos, hago lo imposible
a fin de reclutarlos como cursantes de mi Maestria.

Eso mismo hice con FERMIN CANTEROS: lo intimé muy afectuosa-
mente a cursar mi Carrera apenas se recibiera. Y asi fue como,
obtenido su titulo abogadil el 23 de febrero de 2011, se incorporé
en el mes de marzo del mismo afo a la Cohorte 14° de la Maestria,
una de las mas conspicuas y numerosas? de las veintinueve que se
computan hasta el dia de hoy en la Facultad de Rosario, donde muy
pronto sobresalid.

Mediando ya el segundo afio me envio un trabajo escrito para cum-
plir exigencia propia del cursado, que me sorprendié gratamente
por la comprensién y exposicién de las ideas alli expresadas con
excelente y entretenida prosa. Tanto asi, que decidi publicarlo -por
las mias, y sin noticia previa al autor- en una coleccion de textos
juridicos que a la sazdén dirigia yo en la antigua Editorial Juris de
Rosario con el titulo “Estructura bdsica de los discursos activista y
garantista del Derecho Procesal” que, en definitiva, es este mismo
libro que hoy presento en el Paraguay.

! La cohorte se compuso con 117 alumnos provenientes de casi todas las provincias
argentinas y de Colombia, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay.

8 MANUEL ANTONIO GONZALEZ CASTRO (DIR.)



ESTRUCTURA BASICA DE LOS DISCURSOS GARANTISTA Y ACTIVISTA DEL DERECHO PROCESAL

Siendo que era sorpresa para el autor, mantuve silencio al respecto
hasta la primera clase del siguiente médulo presencial donde, en
presencia de todos los alumnos de la Cohorte 14°, y dando noticia
inicial de lo acaecido en el tiempo transcurrido desde el anterior
encuentro, lo presenté exhibiendo en alto un ejemplar y diciendo
lenta y espaciadamente: “Muestro aca el primer ejemplar de la
primera edicion del primer libro de... FERMIN CANTEROS

Recuerdo que fue como si cayera un rayo en el medio del salon. De
inmediato, sorpresa de todos, aplauso generalizado y cuasi desmayo
emocionado del autor, que no esperaba trascendencia alguna de
lo que para él habia sido simple tarea para aprobar una asignatura
propia del cursado.

uelga decir que la obra se agotd de inmediato, por lo que hubo
que tirar una y otra edicidn hasta llegar a un total de cuatro en la
Argentina. Después de eso, el libro fue publicado en el Paraguay?,
en el Per(®y en Colombia®.

Tan singular éxito autoral exigia entonces una nueva y renovada
edicidn local. De donde resulta muy bienvenida esta publicacidn que
ntercontinentafrece al profesional paraguayo, pues actualiza el
tema de la discusidn que se da desde hace afios en el enfrentamiento
gue se muestra hoy en la coexistencia de dos actitudes judiciales
antagdnicas practicadas diariamente en la realidad tribunalicia: la
gue se autodenomina activista -practica el activis - g la que se
conoce como garantista -practica el garantis - procesal.

La tendencia activista, en inexplicable auge en las republicas lati-
noamericanas, comprende a quienes practican el autoritaris

2 Ed. La Ley Paraguaya, Asuncion, Paraguay, afio 2012.

3 Ed. Egacal, Lima, Peru, afio 2014.

4 Ed. Fondo Editorial de la Corporacién Universitaria Remington, Medellin, Colom-
bia, afio 2014.
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rocesal clara muestra d®talitaris o olitico  -que los hay, y
muchos- en tanto que la mencién de garantista -absoluta mayoria
en el sistema penal y franca minoria en lo no enal civil, laboral,
familia, etc. - refiere a quienes sostienen que el proceso egiran
tia de libertad en un plano constitucional y no edio de control
social’ o de o resi n olitica’” Esta separacidon conceptual no es
novedosa, ya que tiene profundas raigambres en la historia, tanto
antigua como reciente.

Para la mejor comprension del tema, recuerdo que el activismo
judicial concibe al proceso como un método de investigaci ng, en
tanto que el garantis  lohace como un método de discusi n .La

® Se entiende por autoritario lo que se funda o apoya exclusivamente en la auto-
ridad. Pero también refiere al que abusa de su autoridad o la impone a todo
coste. De donde viene autoritaris , que menciona al abuso de autoridad o a la
existencia de sumisién total a ella.
€ Cual lo imagind FRANZ KLEIN uardaselldel Emperador FRANCISCO JOSE y puso
en practicaensu egla pata el Imperio Austrohdlngaro, que tanta influencia
tiene hasta el dia de hoy en todos los procesalistas de América, inexplicablemente
deslumbrados todavia por laidea de que el procesoesun alensi is oynoun
eficiente re edpmara el verdadero mal: el con licto intersub  etivo de inteyeses
producto de una inadecuada convivencia entre los hombres. Recuérdese que dicho
egla datade 18 5 Yaesolellama odernidad procesalismo americano
7 Cual fue con toda claridad el  digo Procesal ivil italianode 1 40, cuya osi
ci nde Motivos -firmada por DINO GRANDI- lo constituye en paradigmatico modelo
fascista de juzgamiento y de sojuzgamiento. Y éste es el modelo que siguen a
pie juntillas todos los cédigos actuales aun en regimenes politicos democraticos
y republicanos, cual el paraguayo..
8 En este método, el sujeto importante es el propio investigador: siempre el juez
de la causa. Y cada una de las partes es, literalmente, nadie. A punto tal de que el
reo penal hasidoelob etoo un sujeto- del proceso durante todo el siglo pasa-
do. Por supuesto, en esta condicidn, el juez lleva adelante el curso de la accién y
prueba oficiosamente.

Esto esunaconce ci nre ublicanade roceso en la cual los sujetos importantes
son las propias partes en litigio y el juez -como indudable autoridad, que lo es- se
pone al servicio de ellas para dirigir el debate procesal y, eventualmente, resol-
ver el litigio si es que no autocomponen previamente sus intereses encontrados.
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diferencia entre ambas concepciones es abismal y no admite légi-
camente un tertiu gens tal como lo sostienen varios autores
divorciados de la realidad del litigio.

Si bien ambos son todos, sdlo el segundo es compatible con
la idea constitucional del debido roceSo, pues sirve desde sus

12 De donde resulta que no puede existir un  todo i to. Por eso es que los
sistemas de enjuiciamiento son solamente dos: el acusatorioy el in  uisitoriao
siendo admisible postular la vigencia de un sistema i, cual lo hace toda la
doctrina autoral en los ultimos cincuenta afios, siguiendo la doctrina sentada a
mediados del siglo  por la Escuela Procesal de Cérdoba, Argentina.

1 El concepto comprende dos significados diferentes, no captados habitualmente
por el abogado litigante. El primero, refiere a un claro derecho de todo ciudada-
no frente al Estado, lo que implica que el debido proceso debe ser considerado
por todo jurista no como la regulacién de un simple tramite sino como un Ii ite
al Poder. El segundo se vincula con la Unica garantia que al mismo ciudadano le
otorga la Constitucion para resguardar la vigencia de todos los demds derechos
que ella consagra a su favor.

Para entender estas afirmaciones, cabe recordar que desde el siglo pasado la
doctrina publicista califica insistentemente al proceso como el debido roceso
a partir de concebirlo como un claro derecho constitucional de todo particular
y como un deber de irrestricto cumplimiento por la autoridad, sin advertir que
luego propicia soluciones legales que se contraponen con el concepto. De ahi
que es interesante sefialar que el sintagma debido rocedacié novedoso en su
época pues, no obstante que la estructura interna del proceso -que todo el mundo
acepta que es una serie consecuencial- aparece natural y [6gicamente en el curso
de la historia con antelacion a toda idea de onstituci n, las cartas politicas del
continente no incluyen en sumayoria la adjetivacion debido, concretandose en
cada caso a asegurar la inviolabilidad de la de  ensaen  wicio rocedi iento
racionaly  ustoual lo hace la Constitucion de Chile.

El origen generalmente aceptado de la palabra debido se halla en la uinta
En iendte la Constitucion de los Estados Unidos de América que, al establecer
los derechos de todo ciudadano en las causas penales dice en su parte pertinente
que no podra “someterse a una persona dos veces, por el mismo delito, al peligro
de perder la vida o sufrir dafios corporales tampoco podra obligarsele a testificar
contra si mismo en una causa penal, no se le privara de la vida, la libertad o la
propiedad sin el debido proceso judicial . Este mandato figura nuevamente en
el texto de la Deci ocuarta En iertl@ra como restriccion al poder de los
Estados confederados donde se utilizan palabras similares: “...ningun Estado
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inicios para que dos personas naturalmente desiguales en estado

de conflicto puedan discutir acerca de un bien de la vida en pie de
perfecta igualdad juridica asegurada al efecto de la discusién por
untercero neutral juez  que debe actuar funcionalmente de modo
imparcial, impartial e independiente de ellas.

El proceso existe como tal en tanto se adecue plenamente al cono-
cido por todos -pero comprendido por pocos- como rinci  jo de

podra tampoco privar a persona alguna de la vida, la libertad o la propiedad, sin
el debido rocedi iento uridico
Las Constituciones paraguaya y argentina no definen el concepto de debido
rocesaunque si lo aceptan como derecho de todos los ciudadanos conforme
antigua y recurrente jurisprudencia de las respectivas Cortes nacionales. Tal vez
por esa razon o por la imprecision terminoldgica que sistematicamente emplean
los autores que estudian el tema, la doctrina en general se ha abstenido de defi-
nir en forma ositival debido roceshaciéndolo sie re negativa yente
asi, se dice que no es debido roceso legaduél por el que -por ejemplo- se ha
restringido el derecho de defensa o por tal o cual otra cosa. Esto se ve a menudo
en la doctrina que surge de la jurisprudencia de nuestros maximos tribunales. No
obstante todo ello, si se pasan a afirmativas las concepciones negativas y se hace
un minimo inventario de las  rases hechasufiadas por la jurisprudencia argen-
tina, por ejemplo, podria decirse que el debido rocesmipone: 1 derecho a
la urisdicci n, que es imprescriptible, irrenunciable y no afectable por las causas
extintivas de las obligaciones ni por sentencia 2 que implidibe¢ acceso al
tribunaly, 3 la osibilidad lena de audiencido cual lleva aneja ur@ ectiva
citaci n que permita total conocimiento de la acusacidon o demanda cursada 4
la determinacion previa del lugar del  uicig5  derecho del reo de e licarse
en su ro ialengugue comprende el derecho de que el proceso se efectue
con un rocedi ientoe ica y sin djjdtionesdecuado a laturale a del
caso  usticiabje8  blico, asistencia letrada eficiente desde el momento
mismo de la imputacion o detencién.
Concebido entonces como  todo, y tal como lo adelanté en el texto, los autores
han visto al proceso, a través de la historia, con dos finalidades antagdnicas: es
método de discusi n  debate regulado por la ley y dirigido por un juez, donde los
sujetos realmente importantes son las propias partes o método de investigaci n
donde el sujeto importante es el juez y las partes se convierten en objeto de la
investigacion, lo que se ve muy, muy claro en el proceso penal de todos los tiem-
pos. asta hoy
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imparcialidad del juzgador, Gnico que asegura la vigencia del prin-
cipio de igualdad juridica ante la ley de los parciales que se encuen-
tran en litigio®2.

12 para comprender mejor el planteo que aqui hago del tema, lo primero que cabe
hacer es aclarar al lector qué entiendo por principio, a fin de establecer punti-
llosamente el valor de las palabras: se trata de un simple punto de partida. Pero
asi como nadie puede caminar hacia ninguna parte (siempre que lo haga tomara
una direccién: hacia adelante, hacia atras, etcétera), ese punto de partida debe
ser visto en funcion de lo que se pretende hallar o lograr al llegar (en el derecho
privado esto se llama causa eficiente y causa fin).

Si lo que se desea es regular un medio pacifico de debate dialéctico entre dos
antagonistas en pie de igualdad ante un tercero que heterocompondra el litigio,
formular los principios necesarios para lograrlo implica tanto como trazar las lineas
directivas fundamentales que deben ser imprescindiblemente respetadas para
lograr el minimo de coherencia que supone todo sistema.

Asi concebidos, los principios procesales —propiamente dichos, sin importar ahora
las denominaciones erréneas que consigna habitualmente la doctrina— son solo
cinco: 1) la imparcialidad del juzgador; 2) la igualdad de las partes litigantes; 3) la
transitoriedad del proceso; 4) la eficacia de la serie procedimental y, 5) la mora-
lidad en el debate.

La extension comprometida para esta presentacién determina que ahora pueda
detenerme sélo en la explicacién del principio de imparcialidad del juzgador. De
tanta importancia es éste que su existencia regula por si misma el que un proceso
sea tal y no otra cosa, pues indica que el tercero que actta en calidad de autori-
dad para procesar y sentenciar el litigio debe ostentar claramente ese caracter:
para ello, no ha de estar colocado en la posicidn de parte (impartialidad) ya que
nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo
interés subjetivo en la solucion del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin
subordinacidn jerarquica respecto de las dos partes (independencia).

Esto, que se presenta como obvio -y lo es- no lo es tanto a poco que el lector quiera
estudiar el tema en las obras generales de la asignatura. Vera en ellas que, al igual
que lo que acaece con el concepto de debido proceso, la mayoria se maneja por
aproximacion y nadie lo define en términos positivos.

En realidad, creo que todos -particularmente los magistrados judiciales- sobreen-
tienden tacitamente el concepto de imparcialidad pero -otra vez- nadie afirma en
qué consiste con precision y sin dudas. Por eso es que se dice despreocupada -y
erréneamente- que los jueces del sistema inquisitivo pueden ser y de hecho son
imparciales en los procesos en los cuales actian.

COLECCION PENSAMIENTO PROCESAL CONTEMPORANEO 13
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Pero hay algo mas: la palabra imparcialidad significa varias cosas diferentes a la
falta de interés que cominmente se menciona en orden a definir la cotidiana labor
de un juez. Por ejemplo, 1) ausencia de prejuicios de todo tipo (particularmente
raciales o religiosos), 2) independencia de cualquier opinion y, consecuentemente,
tener oidos sordos ante sugerencia o persuasién de parte interesada que pueda
influir en su dnimo, 3) no identificacidon con alguna ideologia determinada, 4)
completa ajenidad frente a la posibilidad de dadiva o soborno y a la influencia de
la amistad, del odio, de un sentimiento caritativo, de la haraganeria, de los deseos
de lucimiento personal, de figuracion periodistica, etcétera. 5) Y también es no
involucrarse personal ni emocionalmente en el meollo del asunto litigioso vy, 6)
evitar toda participacién en la investigacion de los hechos o en la formacion de
los elementos de conviccidn, 7) asi como de fallar segin su propio conocimien-
to privado el asunto. Etcétera. Si bien se miran estas cualidades definitorias del
vocablo, la tarea de ser imparcial es asaz dificil pues exige absoluta y aséptica
neutralidad, que debe ser practicada en todo supuesto justiciable con todas las
calidades que el vocablo involucra. Pero su importancia es manifiesta pues solo
con su irrestricta vigencia se asegura la cabal existencia del principio de igualdad
de las partes. Y esto es asaz claro.

Si, esencialmente, todo proceso supone la presencia de dos sujetos que mantienen
posiciones antagdnicas respecto de una misma cuestion (pretension y resistencia)
y si la auténtica y Unica razén de ser del proceso es erradicar la fuerza ilegitima de
una sociedad dada y, con ello, igualar juridicamente las diferencias naturales que
irremediablemente separan a los hombres, es consustancial de la idea légica de
proceso el que el debate se efectle en pie de perfecta igualdad. Tan importante es
esto que todas las constituciones del mundo consagran de modo expreso el dere-
cho de igualdad ante la ley, prohibiendo contemporaneamente algunas situaciones
que implican clara desigualdad: prerrogativas de sangre y de nacimiento, titulos
de nobleza, fueros personales, etcétera, y admitiendo otras que permiten paliar la
desigualdad: el libre acceso a los tribunales de quienes carecen de los medios eco-
némicos suficientes para ello, etcétera. En el campo del proceso, igualdad significa
paridad de oportunidades y de audiencia; de tal modo, las normas que regulan la
actividad de una de las partes antagénicas no pueden constituir, respecto de la otra,
una situacion de ventaja o de privilegio, ni el juez puede dejar de dar un tratamiento
absolutamente similar a ambos contendientes.

La consecuencia natural de este principio es la regla de la bilateralidad o contra-
diccidn: cada parte tiene el irrestricto derecho de ser oida respecto de lo afirmado
y confirmado por la otra. En diferentes palabras: igualdad de ocasiones de instan-
cias de las partes. Si esto no se respeta habra una simple apariencia de proceso.
Pero nunca un verdadero proceso, tal como lo concibo en esta obra acorde con el
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Estas sensibles diferencias que aqui se presentan escuetamente al
sélo efecto de que sirvan como introduccion al tema del libro, son
desarrolladas y notablemente explicadas por el autor en las pagi-
nas del texto que sigue, que descarto sera estudiado con avidez.

Si ello ocurre, auguro al lector una lectura entretenida, un pro-
vechoso aprendizaje del tema y, si alin no conoce su importancia
practica, descuento que al finalizar su primera vision -o, tal vez,

una segunda - del libro, comenzara un extendido periodo de
reflexién acerca de las profundas implicaciones juridicas y politicas
gue caracterizan el tema aqui abordado. Y ello serd, a no dudar,
pura ganancia y provecho.

Con la absoluta certeza de que ello redundara en beneficio propio de
cada uno y del sistema judicial mismo, hago votos para que asi sea.

Adolfo Alvarado Velloso

En el invierno del 2021 y en Punta del Este, Uruguay.

mandato constitucional. Con lo dicho hasta aca acerca del tema principios, creo
que es suficiente para que pueda comprenderse lo que aqui se expone y sostiene.
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