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DOCENTES: DI GIULIO, Gabriel Hernan (Profesor Titular); CARRASCO, Yamila
(Profesora Adjunta); FERNANDEZ GARCIA, Augusto (Profesor JTP).

I. FUNDAMENTACION
1) Aclaraciones preliminares

En el siglo VI (d.C) el emperador Justiniano dispuso la recopilacién de las obras
de profesores de derecho, Tetfilo y Doroteo, y de las Institutas de Gayo del siglo II
(d.C.), del Digesto (Pandectas) para conformar, con los aportes de Triboniano, un
cuerpo o manual para la enseflanza del Derecho Romano. Las Instituciones de
Justiniano' se dirigian a los jovenes estudiantes con dulces palabras, en parte
contrastantes de los toscos términos y conceptos de la época: “juzgamos que vale mds
explicar desde luego cada cosa de una manera sencilla y abreviada, sin perjuicio de
profundizarlas después con mayor exactitud y diligencia: porque si desde los primeros
pasos abrumamos con una multitud de pormenores diversos el dnimo todavia rudo y
tierno de la juventud estudiosa, sucederd una de dos cosas: o que la obligaremos a

abandonar este estudio, o que llevaremos lentamente, después de un prolongado

1 Instituciones de Justiniano, edicion Bilingilie, con nota de M. Ortolan, Heliasta, Buenos Aires,
1976.
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trabajo, al mismo punto, al que sin pena ni fatiga, y por un camino mds fdcil, habria

llegado” (Libro Primero, Titulo I, p. 2).

Durante el imperio Romano el concepto primitivo de “acciéon” —que se tratara en
breve- fue resuelto a partir de una idea sencilla, romantica y aparentemente elocuente.
La acciéon, o mejor dicho, las acciones, constituian un aditamento de un derecho
vulnerado. Este tramo, llamado accidn, traducia el ejercicio de un poder. Ese poder fue
descrito en las Instituciones de Justiniano como un “jus”, jus persequendi in juicio
(derecho de perseguir ante un juez o en juicio). Ese derecho de perseguir, sin embargo,
estaba sujeto a una ultima expresion altamente significativa para la asignatura procesal:
»

“La accion no es otra cosa que el derecho de perseguir ante un juez lo que se nos debe

(Libro IV, Titulo VT; la negrita me pertenece).

El derecho de perseguir se vincul6 con la exigencia de un crédito (en el sentido
amplio del término). Tiene derecho de perseguir quien debe ser satisfecho por un
derecho inobservado. Porque la accion es -bajo este concepto desarrollado luego por
glosadores, pos glosadores y doctrina civilista francesa- el poder que nace o se hace

operativo frente a la violacion de un derecho (subjetivo).

La accion como aditamento del derecho subjetivo (en el derecho romano como
expresion del derecho civil, natural y de gentes) torna improponible una asignatura
desvinculada o desintegrada del area de conocimiento que regula ese derecho subjetivo

(por ejemplo, el Derecho Civil).

De modo que una asignatura como ésta era, en ese entonces, improponible e

impensable.

La accion absorbida por el derecho romano y luego, en Europa continental de los
siglos XII en adelante, por el derecho Civil, se apropiaba de todo posible contenido
procesal, a excepcion de los aspectos politicos atinentes a la organizacion judicial (de
desarrollo destacado durante el imperio romano), el iudex, el pretor y los demas cargos

que el Roma y los “procedimientos” conocieron.

La accion pertenecia al derecho romano y luego civil. La organizacion judicial al
derecho politico, luego constitucional y los procedimientos constituirian un darea
residual y menor de conocimiento. Esta se podria caracterizar por: a) su dependencia

con el area de conocimiento de la que emana la “accion”; b) la subordinacion al area
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antes indicada; c) su naturaleza formal, adjetiva o “ritual” (segin se ha llegado a
denominarla), que le valié la condicion meramente instrumental de lo material y

sustantivo; d) su modalidad o calidad meramente técnica.

El desarrollo de los distintos procedimientos y de las ordenanzas procesales de la
edad media, claramente en crecimiento, dieron origen a un derecho procedimental, cuyo
objeto era el procedimiento o tramite emanado de la norma que lo reglamentaba. Ese
derecho procedimental mantenia las cualidades sefialadas en el parrafo anterior. Sin
embargo, estaba en ciernes la conformacién de una unidad de contenidos que iria
escapando de los tradicionales ambitos del conocimiento juridico que nos lego,

especialmente, el Derecho Romano.

El derecho Canonico (de los siglos IV y V, d.C) y especialmente la Inquisicion
Eclesiastica (siglos XII a XV) y Espafola (siglos XV a XIX) contribuyeron con el
dictado, aplicacién y analisis de normas de procedimientos que comprendian a la tortura

como herramienta, la que adoptaria formas sofisticadas: tormentos y suplicios.

Las Partidas de Alfonso el Sabio (siglo XIII), concretamente la ntimero III,
podria haber desencadenado un progreso notable de la concepcion resultante de los
procedimientos, pero se vio superada por la realidad social, politica, religiosa y cultural

del Medioevo.

Los topicos que provocaron tensién y luego cambios a la mera acepcion de
procedimientos estuvieron relacionados con los derechos, no ya de quien reclamaba sino
de quien era sometido a los procedimientos como destinatario del reclamo o de la

“accion”.

La reivindicacion de esos derechos reconstruye una idea central, extraordinaria

de la Atenas de Solon (siglo V a.C): la defensa o el derecho de defensa.

El derecho a defenderse no esta ligado al derecho de quien se defiende. Vale
decir, no esta ligado la inocencia, irresponsabilidad o atenuantes de la persona que se
defiende. A diferencia de lo que parecia acaecer con la “accion”, la “defensa” no

reconoce limite en el “derecho sustantivo”. La defensa es un derecho independiente de
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la inocencia, de la irresponsabilidad o de la morigeracion de las consecuencias juridicas

que atafie a quien la ejerce.

Esa autonomia entre defensa e inocencia corrompera con la aparente
pertenencia de un derecho procedimental y el derecho sustantivo, enmarcara a la
“defensa de los derechos” como un contenido esencial del primero. Lo procedimental
tendra entre sus contenidos un fenémeno que no puede ser tildado de formal, ritual, ni

adjetivo: el derecho de defensa.

Sin embargo, la ensefianza de Leyes no concebira una asignatura que integre el

derecho de defensa sino hasta el siglo XX.

En las universidades hispanicas, la ensefianza de procedimientos reconoce
antecedentes claros durante la modernidad. Durante los siglos XVI hasta el XIX se
dedicaba al Derecho romano, quedando en segundo plano la ensefianza, por ejemplo,
del derecho patrio, real, etc. Sin embargo, ciertas diferencias entre los contenidos
dictados en las clases universitarias y aquellos apropiados para el desarrollo de la
profesion de abogado determinaron la incorporaciéon de las prdcticas forenses. Asi
ocurrid, por ejemplo, con el catedratico de la universidad de Salamanca, Gonzalo
Sudrez de Paz, que valiéndose del método empirico y experimental brindaba

conocimientos sobre las leyes del reino (y no sobre Derecho Romano y Canonico).

Otro notable ejemplo es del catedratico espafiol Pedro Gomez de la Serna (siglo
XIX) quien tuvo a su cargo la prdctica forense en la universidad de Alcald. Pero
ademas, el siglo XIX seria el continente de obras memorables de pensamiento procesal
de caracter cientifico, o con pretensiéon de cientificidad, como las de Mittermaier,

Bentham, Windscheid, Muther, Wash, por nombrar algunos.

No obstante, la autonomia de la materia procesal recién sera descubierta con el
desarrollo cientifico del concepto “accién”, durante la segunda mitad del siglo XIX.

Sobre estos avances se hard mencion mas adelante.

En apretada sintesis, la autonomia y abstraccion de la “accion” procesal
independizo6 el area de derecho dedicada a los procedimientos del resto de los campos
del saber juridico. Su estudio posibilit6 ademas el progreso de una ciencia juridica
procesal que excede en mucho la mera “técnica juridica”, basada en conceptos

trascendentales para la vida del ser humano, como el ejercicio del derecho genérico de
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peticionar a la autoridad (instancia), tan caro a la libertad y a la proteccion del derecho,
como a la defensa en si misma. Una defensa desarrollada hasta alcanzar, bajo la

estructura de una garantia, al propio reclamante.

Durante el siglo XX la asignatura se nutrira, retorcera y anquilosara de
ideologia. La ideologia no sera una incorporacion sino un descubrimiento, descripcion y
tratamiento, sefialando que la asignatura, ahora autonoma, independiente, sustantiva y

de caracter cientifico, aunque con fuerte contenido técnico, es esencialmente ideologica.

De lo antes expuesto se colige la necesidad de ser muy cuidadoso con la
propuesta de ensefianza. Se deben preservar dos cualidades que, aunque se presentan en
casi todas las materias de derecho, configuran los ejes tematicos medulares del érea,
participando de sus cualidades ontolégicas. Se trata, nada menos, de los planos

ideoldgico y logico.
Su conjuncion gestara las bases cientificas de la materia.

A partir de tales bases, llamados principios, se forjaran los contenidos, sus

interrelaciones y los vinculos con otras materias y ciencias.

Completando el modelo epistemologico de la disciplina, concurren dos

condiciones mas: su independencia y sus limites.

El marco tedrico se desarrolla desde el plano ideolégico de la asignatura y sus
elementos tienen que presentarse de consuno con las reglas de la l6gica Aristotélica mas

el principio de razon suficiente expresado por primera vez por Leibniz.

El resultado es un “sistema” que como tal reconoce principios, fundamentos,
conceptos, valores, método y reglas. Sus contenidos guardan ldgica coherencia entre si

y con el sistema dado.
Desde lo pedagogico, el sistema se concibe como Sistema Procesal de Garantias.

El “sistema” sera desarrollado sobre un plan general, metodolégico, que

contemple tres niveles de aprendizaje:

a) ideologico,
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b) normologico,
) pragmatico.

Del mismo modo, los recursos didacticos deberan propender al aprendizaje y

comprension del sistema, sus contenidos y su aplicacion.
2) Ubicacion de la asignatura.

La cuestion merece un tratamiento multiple. Comprende el ambito del Plan de
Estudios dentro del cual se emplaza la asignatura (aspecto interno) y el ambito de la

Ciencia del Derecho, Filosofia del Derecho y Teoria General (aspecto externo).
2.1) Carrera de Derecho de la UNICEN

Existirla un serio problema si la ensefianza de la asignatura no guardase
coherencia con la orientacién del Plan de Estudios de la Carrera. Lo mismo ocurriria si

se desconociera aquélla orientacion.

Nuestro Plan de Estudios y orientacion académica de la carrera han reconocido
una notable influencia y orientacién hacia el Trialismo Juridico de Werner Goldschmidt
(especialmente en su Introduccion Filosdfica al Derecho -6° edicion, ed. Depalma,
Buenos Aires, 1996-; incluyendo los sensibles avances al (y dentro del) Trialismo por
Miguel Angel Ciuro Caldani en “La conjetura del Funcionamiento de las normas
juridicas — Metodologia juridica” (Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
Rosario, 2000-) que, en definitiva, derivan en un concepto de Derecho integrado y

complejo (hechos, normas y valores).

Los aspectos légicos e ideoldgicos que, como se anticipara, lo particularizan,
determinaran que en un SISTEMA PROCESAL DE GARANTIAS la funcion axioldgica
(juristica dikeldgica) aparecera subordinada a la normoldgico (juristica normoldgica) en
lo atinente al contenido de la materia. De este modo es posible explicar el
funcionamiento coherente del Sistema Procesal en el marco de la propuesta Trialista del

mundo juridico.

Sobre el particular Goldschmidt dice claramente -siguiendo a James
Goldschmidt, Teoria General del Proceso, Labor, Barcelona, 1936-- “El fin del proceso

es la resolucion definitiva del proceso mediante la institucion de la cosa juzgada” (ob.
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cit, pag. 587). Es decir, que el fin esta vinculado a razones de seguridad juridica, no con

funciones dikelogicas -como hubiera resultado del mandato “hacer Justicia”-.

En lo atinente a la metodologia, el SISTEMA PROCESAL DE GARANTIAS
exige de la dialéctica que va, en el lenguaje Trialista, desde la juristica sociolégica a la
normologica y viceversa. Son claros ejemplos el fenémeno “conflicto” y el “principio

de eficacia”, entre otros.

Es de destacar que un modelo (en el concepto de Fernando Martinez Paz, La
Ensefianza del Derecho, Modelos Juridico-diddcticos, Garcia, Cérdoba, 1996, pdgs. 13
y sgts.) unidimensional (sea éste normativo, sociolégico o dikelégico) presentaria un
serio conflicto l6gico y un grave problema ontologico para el SISTEMA PROCESAL
DE GARANTTIAS. De modo que el sistema presupone una propuesta multidimensional

del derecho, y no unidimensional.

Como no es posible un Derecho Procesal que se presente como tal si no se
cimienta en un SISTEMA PROCESAL DE GARANTIAS, aquél problema seria
mortalmente determinante del fin de la pretension cientifica de la propuesta Académica

general. La degradacion de tal corolario seria un medio Derecho Procedimental.
2.2) Ubicacion strictu sensu de la asignatura.

La asignatura debe ubicarse dentro del DEPARTAMENTO DE DERECHO
PROCESAL.

El DEPARTAMENTO debe integrar las distintas areas del Derecho Procesal
(Derecho Civil y Comercial y Derecho Procesal Penal), partiendo de la explicacion del
Sistema Procesal de Garantias. La existencia del “Sistema” se explica y aprende en la

primera asignatura del Departamento: Teoria General del Proceso.

El tratamiento claro de este punto define, en primer lugar, el verdadero
conocimiento del contenido ideologico de la materia, que enlaza el ejercicio del poder
(poder judicial) como hito entre la libertad individual y el funcionamiento del Estado y

comunidad. Luego, sus implicancias.
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Existen, como contrapuntos, expresiones de la Academia que sefialan que el
Derecho Procesal “Penal” —y la misma suerte para el Derecho Procesal “Civil”- no
puede escindirse del derecho de fondo que lo adjetiva. Con esto se aduce que no pueden
integrar una Teoria General, ni un Sistema. Este es el postulado, por ejemplo, del
eminente jurista Julio B. J. Maier (Derecho Procesal Penal, Tomo I, Fundamentos, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2016, pags. 135 y sgts. y 155 y sgts.) quien sostiene la integracion
del Derecho Procesal Penal dentro de la Politica Criminal y junto al Derecho Penal y al
Régimen Penitenciario, configurandose —en opinion de esta Catedra- un serio problema

ontico-gnoseologico.

Explicaremos, sucintamente, el porqué de la independencia del Derecho
Procesal y del Sistema Procesal de Garantias y qué implicancias tiene tanto esta

explicacion como la opinion contraria.
2.2.a) Fundamentos Cientificos de la Independencia.

El eje principal para de “independencia” de la asignatura como rama juridica fue

instituido a partir del concepto de “accion procesal”.

Segin Guillermo Cabanellas de Torres la palabra accion proviene del latin
“agere” que significa hacer, obrar (ver. aut. cit., Diccionario Juridico Elemental, Nueva
edicion actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas,
Heliasta S.R.L., Sdo Paulo (Brasil), 1993, pag. 16). Sin embargo, el romanista Luis
Rodolfo Argiiello explica que etimolégicamente deriva del término “actio” que
antiguamente equivalia a “actus”. Segun este autor, tenia un doble sentido. Por un lado
formal, como acto que abria el procedimiento. Por el otro material, como reclamacion
de un derecho (ob. cit.,, Manual de Derecho Romano, 2da. edicién corregida, 3ra.
reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 1987, pag. 502), es decir equivalente a la pretension.

El material es el alcance que le otorgaba Celso (Inst. 4,6, pr.; Dig., 44, 7, 51).

Primitivamente, en el Derecho Romano Monarquico, la accién fue asociada al
acto juridico entendida con un profundo sentido religioso o mistico. Era el sentido del

procedimiento “legis actiones”.

Con el procedimiento formulario, la accién se identificé con la féormula que

otorgaba el pretor al actor.
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La identificacién de la accién con la “férmula” fue una buena aproximacion para

la independencia de la rama, si analizamos el suceso retrospectivamente.
Todo se confunde en el imperio Romano.

El imperio fusion6 accién y derecho subjetivo, tanto que so6lo reconocié su
nacimiento con la vulneracién de éste ultimo. Muestras de esa impronta son las obras
juridicas que, como las Institutas de Justiniano, tratan de: derechos (Libros I y II), cosas
(Libro III, Tit. IX a XIV) y acciones (Libro IV). Esta conceptualizacion es la maxima
version —radicalizada después por Savigny (fuente del Codigo Civil de Vélez Sarsfield
en esta materia)- de la “accién” concreta, accesoria al derecho subjetivo, derivada de

éste y del expreso reconocimiento legal.

Frente a esta idea el derecho procesal no podria ser autonomo y deberia integrar

la materia de fondo que la adjetiva.

A la sancion de la Constitucién Nacional, como a la del Codigo Civil Argentino
de Vélez Sarsfield no existia un concepto juridico de derecho procesal auténomo,
diferenciado del derecho sustantivo y, por tanto sometido a propias reglas y principios.
Esto, en gran medida debido a la creencia —traida desde el Derecho Romano- de una

accion como aditamento del derecho (accién concreta y complementaria).

En el Codigo Civil Argentino del siglo XIX se observan las influencias del
Derecho Romano imperial, de las opiniones de Duranton y Zachariae, asi como de las
ideas de Savigny. Vélez Sarsfield estructur6 el “sistema civil”, en el tema que me ocupa,
a base de “acciones” clasificadas de consuno con el objeto que puede ser demandado,
esto es: la pretension. En otros casos, identificé a la accion con el derecho subjetivo.
Por eso nos hemos vistos sometidos a la tradicion romanista de que existen tantas

acciones como derechos subjetivos tutelados reconozca el derecho objetivo.

Sin embargo, los aportes del ensayo de Pandette Windscheid (“La accion en el
derecho civil romano desde el punto de vista moderno”, Dusserldorf, 1856), las criticas
de Muther (“Teoria de la accion Romana y el derecho Moderno de Obrar”, Erlanger,
1857) y los estudios de Adolf Wach, seguidos mas adelante por Chiovenda, llevaron a la

demostracién inicial de que la accion debia ser auténoma del derecho subjetivo -aunque

Campus Universitario | Republica de Italia 780 | Tel/Fax: +54 (2281) 425353
Centro de Investigacion y Posgrado | Bolivar 481 | +54 (2281) 427277
(7300) Azul | Provincia de Buenos Aires | Argentina | www.der.unicen.edu.ar



manteniendo su caracter concreto (es decir, reconociéndole contendido)-. La cuestion se
resume en el siguiente problema que echaria por tierra a la teoria clasica de la accion: si
la accién nace del derecho vulnerado, ;cémo se explica que después de demandar,
probar y alegar en la sentencia pueda el juez sefialar que no se configuré ninguna

vulneracién a los derechos subjetivos del reclamante?.

Un paso mas y fundamental fue la apariciéon de la teoria de la accion procesal
como derecho abstracto. En Alemania tuvo lugar de la mano de Degonkolb, en Hungria
con Plész y en Italia con Alfredo y Ugo Rocco, sumada la adhesién de Francesco
Carnelutti. En nuestro continente esa idea se mostré6 como un verdadero paradigma de la
mano del procesalista uruguayo Eduardo J. Couture, quien la identificé con el derecho

constitucional de peticion.

Lo que aparentaba otorgar contenido a la “acciéon” no era un elemento o
caracteristica propios. El fenémeno “accion procesal” se pudo describir con
independencia del ambito de competencia material en el que podria desplegarse. Se
sostuvo a partir de entonces que aquello que aparentaba ser “contenido” configuraba

otro fenémeno procesal, que debia confundirse con la accién. Se trata de la pretension.

La evolucién apuntada en el procesalismo civil modifico notablemente los
pilares de la construccion del concepto de “accién procesal” tanto que a partir de su
construccion se ha podido independizar al Derecho Procesal de las otras areas de

conocimiento juridico.

Aun asi, la doctrina fue mas alla. La accién como derecho publico, subjetivo,
abstracto y auténomo constituye un concepto acertado, pero poco adecuado para
comprender el fendmeno juridico y diferenciarlo de otros, que también revisten esos
caracteres. El profesor mejicano Humberto Brisefio Sierra fue el promotor de un nuevo
matiz conceptual que completaria lo pilares de la independencia de esta rama juridica a
partir de la escision de la acciéon procesal, no ya solo del derecho subjetivo y de la
pretensién, sino de todo otro fenémeno juridico. A él, lo continuaron el maestro Adolfo

Alvarado Velloso en Argentina y Cipriano Gémez Lara también en México.

Si partimos de la propia actividad, de todas las interacciones posibles del hombre
entre si, o del hombre con el Estado, la accion procesal esta comprendida en un estatuto

muy particular como medio de interaccion humana, que se erige desde el genérico
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derecho de pedir a la autoridad (instancia), pero que esta caracterizada por la necesaria
vinculacion de un segundo individuo —que se integra al que insta y a la autoridad que
recibe el instar-. Esta destinada, y esa es su configuracién -si se quiere genética- a ser
proyectada. La accion procesal es la tnica instancia que se proyecta. La autoridad que la
recibe debe reflejarla —cual espejo- a otro sujeto (contraparte). Es la unica que vincula

inescindiblemente a dos partes antagénicas con la autoridad.

La Ciencia Procesal se ha visto obligada, a partir de entonces, a diferenciar tres
fenomenos distintos: accion procesal, pretensiéon y demanda. Y, como la caracteristica
de la instancia (accion procesal) radica en la bilateralizacion, su objeto debera ser un

proceso (un didlogo) y no aquello que se presentaba como contenido: la pretension.

Este descubrimiento, que inicia con la abstraccion -que logra el nacimiento de la
Ciencia del Derecho Procesal-, permite analizar la terminologia del Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, primero, y del Codigo Civil y Comercial vigente, después, para advertir
cual ha sido el sentido de la expresiéon “acciéon” en la referida legislacion. El Codigo
Civil y Comercial con vigencia el 1 de agosto de 2015 mantiene los mismos problemas
conceptuales del Codigo Civil de Vélez Sarsfield, ademas de haber avanzado, de modo

censurable, en el &mbito propio del Derecho Procesal.

2.2.b) Mds fundamentos Cientificos de la Independencia (en el Derecho

Procesal Penal).

El mundo del procedimiento penal corrié por carriles distintos (lo expreso con
sentido critico). El Codigo Penal vigente contiene referencias a la “accion” (penal) que
en una primera aproximacion deberian corresponderse con la “accion procesal”; y asi

parece frente al pensamiento imperante.

La dogmatica penal clasica de nuestro pais asoci6 el concepto de accién penal a
una institucién de naturaleza material, lo cual a mi entender se trata de una vinculacion

correcta. Esto supone que la accion penal no es la accion procesal.

Sebastian Soler consideraba a la accion penal como la “pretension penal

punitiva”. Por su parte Ricardo Nufiez la entendia como representacion de la “potestad

Campus Universitario | Republica de Italia 780 | Tel/Fax: +54 (2281) 425353
Centro de Investigacion y Posgrado | Bolivar 481 | +54 (2281) 427277
(7300) Azul | Provincia de Buenos Aires | Argentina | www.der.unicen.edu.ar



de castigar en si misma”. Ese caracter lo extrajeron de la regulacién del Codigo Penal de

1921, concretamente de las previsiones de los articulos 71, 72y 73.

El procesalismo dualizé la institucién con el efecto de la doble regulacion:
Procesal y Penal. A pesar de ello, se alzaron voces disidentes. Claria Olmedo postulé el
caracter autonomo de la “accion” y su independencia, pero negé su abstraccion (la que
dejo reservada a la materia civil). Dado que la accion —entendia- no puede ejercitarse sin
la apariencia de la existencia de un delito, es decir, sin lo que denominé una
postulacion. Con esto, anclo el ejercicio de la accion procesal desde el comienzo de la
etapa investigativa (maxima de identificacion de la accion penal con la accién procesal).
Vazquez Rossi, para citar otro ejemplo relevante, asume el cardcter abstracto de la

accion, pero afirma el necesario acompafiamiento de la pretension.

La doctrina procesal penalista se esforzd6 por otorgar caracter procesal a la
denominada “accion penal”. En este caso y al igual que en el mundo de procesalismo
civil, los problemas gnoseolédgicos y logicos no se dejaron esperar. Siendo la accion
procesal autonoma del derecho subjetivo (1éase también del delito) y abstracta (no tiene
contenido material) no podia ser clasificada. ;Cémo podia entonces regularse como
accion penal publica y accién penal privada?. Ocurre —y esto es lo que nos ha
confundido a lo largo de muchos afios- que el término “accion” contenido en el Cédigo
Penal vigente adolece del mismo vicio histérico que la expresion “acciéon” contenida en

el Codigo Civil y en el actual Cédigo Civil y Comercial.

Segun el Cédigo Penal Argentino las acciones nacen del delito (arts. 72y 73) y
prescriben (art. 59 inc. 3 y 63). Si la accion naciera del delito y en la sentencia se
concluye que no hubo ;qué habria sucedido con la accion?. Cuando el Codigo Penal
dispone que la accion “nace del delito”, ha trocado a la expresion “la accién nace del
derecho violado”. En otras palabras, nuestro Codigo Penal no comprende a la “accién
penal” como un ente abstracto y autbnomo; menos aun como una instancia proyectiva.
A pesar de esto la doctrina, en general, ha insistido en identificar “accién penal” con
“accion procesal”, viéndose en la necesidad -inadecuada- de sostener que la accion
procesal (por identificacién con la accion penal) se ejerce con el acto que da origen a la
investigacion o sumario: con la denuncia, con la actuacién prevencional policial, con la

iniciativa propia, etc.
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El Cédigo Penal actual en su art. 71 reza “Sin perjuicio de las reglas de
disponibilidad de la accién penal previstas en la legislacién procesal, deberan iniciarse
de oficio todas las acciones penales, con excepcién de las siguientes...”. De esta
particular prevision se hizo derivar la regla de la oficiosidad. Esa norma cuyo texto
original no contenia referencia a las “reglas de disponibilidad”, fue incorporada en el
Codigo Penal “Moreno” (1921). El Cédigo Penal de 1886 (proyecto de Carlos Tejedor,
Ley 1920) no contenia un capitulo sobre la “accion penal”. Unicamente poseia
referencias dispersas sobre legitimacién (como la expresién “acusar” y, particularmente,
sobre condiciones de procedibilidad “denuncia o acusacion del agraviado”).
Notoriamente, cuando regulaba la prescripcion, establecia “El derecho de acusar se
prescribe...” (art. 89). La incorporacién del catalogo “acciones penales” en el Codigo de
fondo vigente, fue tomada del proyecto de Cédigo Penal de 1906 que, a su vez, se
correspondia con el proyecto de Cddigo Penal de 1891 —aunque éste dltimo diferia en
su redacciéon-. Como explica el propio Roberto Moreno (h) (EI Cédigo Penal y sus
antecedentes, tomo III, H.A. Tommasi Editor, Buenos Aires, 1923, pags. 230 y sgts.) el
proyecto de 1906 no se ocupaba en su exposicién de motivos de fundamentar las

disposiciones del titulo sobre el ejercicio de las acciones.

Moreno refiere “La accion es siempre la consecuencia de una lesion. Esa lesion
crea o afirma el derecho y ésta da nacimiento a la accion”... “En el orden penal, en el
derecho publico en general, el hecho, el delito en nuestra materia, afecta a la sociedad
y por consiguiente la accion, la tutela, la vigilancia, la defensa, tienen que colocarse en
un plano superior al de la voluntad individual” (es por consiguiente la asociacién de la
accion con el delito). Este es el sentido de los fundamentos de la Comision especial de
Diputados y de importantes doctrinarios de la época como Toméas Jofré (EI Cddigo
Penal de 1922, Valerio Abeledo Editor, Buenos Aires, 1922, pags. 148 y sgts.). Como
corolario de la concrecion clasica de la “accién”, de palabras de Moreno, se lee “La
accion publica es la que se inicia de oficio, la que corresponde a la autoridad investida
por la ley de las facultades necesarias y que se ejercita, como consecuencia inmediata

del delito”.

Es decir, nuestra primera legislacion como Estado Argentino en materia penal no
trato a la “accion penal”. Por el contrario, se asocio la idea de acusar con un derecho

propiamente dicho. Los proyectos de 1891 y, especialmente de 1906, dieron origen a
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nuestra actual regulacion. Fue el Cédigo de procedimientos en lo criminal de la Nacion
de Manuel Obarrio (Ley 2372, vigencia a partir del 1 de enero de 1889) el que forj6 su
posterior incorporacion al Cédigo Penal. El codex de corte inquisitivo en su Capitulo II
(De las acciones que nacen de los delitos), contemplaba: “De todo delito nacen
acciones, las que son publicas cuando debe ejercitarlas el Ministerio Fiscal, sin
perjuicio del derecho de acusar ¢ de intervenir como parte querellante en el juicio, que
incumbe d las personas ofendidas 6 damnificadas por el delito 6 d sus representantes
legales; y privadas, cuando su ejercicio incumbe solamente d éstas” (art. 14; similar
resultaba la regulacion del primer Coédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos
Aires en su art. 207). Este dato no es menor, porque la aparicién de esta legislacion,
sumada la concepcion de la accion asociada al delito, llevé a la instauracion, en el

Codigo Penal, de las “acciones penales”.

La idea subyacente en la referida legislacion responde a la teoria clasica (accién
como un simple elemento del derecho subjetivo material violado o desconocido), con

elocuente evidencia.

Tanto la interpretacion logica y sistematica como la historica, demuestran la

existencia de un problema conceptual.

La “accion penal” representa el “derecho-deber” de persecucion penal. A ello
hay que afiadir la adjetivacién “publica” o “privada” que hace a la legitimacion, y la
compleja “puiblica dependiente de instancia privada” que ademas regla una condicion de
procedibilidad de la investigacion. Las reformas actuales al Codigo Penal confirman —
sin resolver los problemas conceptuales de base- este sefialamiento, hay prever la
modificacién de la accién penal publica en privada cuando los codigos procesales
locales o autorizan, determinando una variacion en la legitimacion sustancial para la

persecucion penal.

Desde esta perspectiva, con la gpariencia de la existencia de un hecho ilicito (la
“apariencia” determina la necesidad de distinguir entre “conflicto” y “litigio”) opera ese
“derecho-deber” del Estado o simplemente el “derecho” del ofendido de perseguir
penalmente. Si la legitimacion es del Estado, como la persecucion comienza con el
inicio de la investigacion, entonces la accion penal inicia con la denuncia, la prevencion
policial, la iniciativa propia del Ministerio Ptblico Fiscal, etc. Cuando el legitimado es

el particular, comienza con la querella. Pero no hablamos aqui de accion procesal. Esta
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se ejerce con el requerimiento de elevacion a juicio o el acto equivalente que da acceso
al juicio, siempre —claro esta- que la legitimacion sea del Estado. De lo contrario, el
ejercicio de la accion procesal coincide con el de la accién penal, materializados a

través de un documento, la querella.
2.3) Consecuencias de la Independencia.

La independencia del Derecho Procesal es la tnica plataforma de la Garantia
Constitucional del Debido Proceso. El respeto por los principios procesales y por el
método de solucion de conflictos pacifico, civilizado, anclado en la dignidad humana,
en el hombre como fin en si mismo, determina que el paradigma constitucional del
proceso tiene necesariamente una connotacién axiologica fundamental: es un eslabén
evolutivo de la civilizacion. Si de varias alternativas para poner fin a un entuerto hemos
podido escoger aquella que privilegia el debate de ideas, la igualdad de las partes, la
imparcialidad del juzgador, podemos asegurar el destino dltimo del derecho todo: el

orden y la seguridad juridica en bisqueda de una convivencia en paz.

Si, por via de hipdtesis, el Derecho Procesal fuese un articulo del Derecho
sustantivo —como postulan prestigiosos juristas, incluso procesalistas- las connotaciones
del proceso estarian necesariamente influenciadas por la materia de fondo ventilada en
el proceso. Asi por ejemplo: si se dijera que tal cuestiéon es de orden publico, el proceso
estaria destinado a salvaguardar ese preciso orden publico. Aqui podriamos sentirnos
atraidos por lo “sustantivo” y pensar que el proceso es el “cauce” del “rio del derecho
fondal” (expresion del procesalista Jorge Claria Olmedo). Ante esta alternativa muchas
pautas del proceso seran pues “exceso ritual manifiesto”. A la postre, la importancia de
lo sustantivo decidira a los jueces a actuar activamente es pos de la concrecion de lo

sustantivo.

Recapitulando. La derivacion constitucional del proceso se origina a partir del
derecho de defensa en juicio. Es decir, hemos sujetado al procedimiento a la necesidad
de observancia incansable de ese derecho. Un derecho procesal vinculado a la manda
constitucional por las garantias de uno de los implicados. Sin embargo, al mismo tiempo
hemos afirmado, quizas tacitamente, la fusion del derecho procesal con el derecho civil,

penal, etc. -o, incluso, con la politica criminal - en miras precisamente del actor o

Campus Universitario | Republica de Italia 780 | Tel/Fax: +54 (2281) 425353
Centro de Investigacion y Posgrado | Bolivar 481 | +54 (2281) 427277
(7300) Azul | Provincia de Buenos Aires | Argentina | www.der.unicen.edu.ar



acusador. Inicialmente al identificarlo con el juzgador (sistema inquisitivo);
ulteriormente al diferenciarlo formalmente, al permitir la intervencion partial del
tercero. Por eso discutimos sobre la existencia o no de una Teoria General del Derecho
Procesal. Pero no puede sustentarse un derecho procesal unicamente en la observancia
constitucional del derecho de defensa. No puede sostenerse validamente que el derecho
procesal es autonomo en un aspecto (para una de las partes, demandada-imputada) y
complementario en otro (la parte actora). ;Qué es lo integra imprescindiblemente la
construccion del derecho procesal?. El concepto de instancia proyectiva o accion

procesal.

La compresion de la instancia posibilita algo mas: la separacion real del derecho
procesal de las otras ramas del derecho y de la politica criminal; y su aproximacién —no
identificacion- con el derecho constitucional. Si la accion procesal es autéonoma y
abstracta, como sefialaba Couture, su origen responde también a un derecho
constitucional autonomo: el derecho de peticion del art. 14 C.N o mas modernamente a
la Tutela Judicial Efectiva (por ejemplo: art. 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos). De este modo, tanto la accion (art. 14 C.N.) como la reaccion (art.
18 C.N.) deben ser independizadas del otrora denominado derecho fondal. Por tanto,
toda la actividad de las partes esta salvaguardada en el sentido de tutela judicial

efectiva, independientemente del motivo de debate.

La construcciéon del Derecho Procesal, por decantacion légica, deriva
autobnomamente de la accion y reaccion abstractas, que por revestir ese caracter lo

tornan una rama de derecho arraigada en garantias constitucionales.

Un Derecho Procesal como el expuesto no tolera la intromision politica en sus
postulados (patrimonio o libertad), de acuerdo a la mejor o menor conveniencia politica
o respuesta social circunstancial. No permite su empleo como instrumento de politica,

aunque presente por supuesto puntos de contacto.
I1. En relacién al conocimiento que se enseiia.

1) Corriente ideolégica que sustenta el marco tedrico del desarrollo de los

contenidos. (Derecho Procesal en sentido estricto).

La linea ideoldgica del pensamiento procesal contemporaneo se debate en dos

corrientes principales y antagénicas que propician dirimir los dilemas mas sensibles del
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proceso y los temas anejos. Las propuestas ideoldgicas asumen diferencias en torno al
objeto proceso, su concepto, su causa y razon de ser, su objeto, y también centralmente
en torno a la imparcialidad. Sin descuidar ni siquiera un instante semejantes dilemas,
llama la atencién la distancia que, en parte justifica su propia existencia (me refiero a la
existencia de las visiones ideoldgicas), existe en torno a las atribuciones y a los limites

del ejercicio del poder y de la autonomia de la libertad.

Las corrientes de pensamiento pueden clasificarse como activismo (o

solidarismo) y garantismo procesal. Esta ultima, promovida por Luigi Ferrajoli.>

Quien constituye el principal referente del garantismo procesal iberoamericano,
con formas propias, es el jurista Adolfo Alvarado Velloso®. Igualmente defensor y

referente es el jurista Jorge W. Peyrano®, pero del activismo (o solidarismo) procesal.

La Catedra participa de la corriente ideologica concebida como garantismo

procesal.

Las propuestas activistas propician el progreso del sistema de justicia en base a
cambios de paradigmas en funcién de diagnosticos que sefialan la ineficiencia del Poder
Judicial. Con esto se reduce el dilema ideoldgico a uno de utilidad. Utilidad de necesaria
atencion pero que —al menos en el modelo cientifico al que se adhiere, que no es el
pragmatismo de Pierce- no sustituye, ni excluye a la ideologia. La ideologia es central
porque enfoca su atencion en el EJERCICIO DEL PODER. Es alli donde el garantismo
procesal (que nada tiene que ver con el abolicionismo penal) exige respeto inalterable
de una estructura ideal, conceptual y légica de proceso, asi como de sus principios,
suprimiéndoles a los Jueces el dominio mismo de ese contenido, que es por esencia —y
utilizando la vieja terminologia- de caracter sustantivo. Esto trae consigo la clara
prohibicién del principio de justificacién, harto conocido a partir de la frase el fin

justifica los medios.

2 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia,
nro. 5, Bogota, 2000; igualmente, Escritos sobre derecho penal, 3 tomos, hammurabi, Buenos
Aires, 2014.

3 Por citar una referencia: Alvarado Velloso, Adolfo, La sentencia autosatisfactiva, LA
LEY 2009-D, 957.

4 Por citar una referencia: Peyrano, Jorge W., El cambio de paradigmas en materia procesal
civil, LALEY 2009-E, 785.
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El activismo judicial exige, para mantener coherencia cientifica y no mera
utilidad, un hombre impulsado por el altruismo y no por el egoismo. Ese hombre
altruista deberia presentarse, primero, en la persona del Juez (sobre el particular existe
una expresion altamente simbolica de un referente Italiano del activismo, destacado
procesalista, quien asevera que debe partirse de la confianza en los jueces, porque se

trataria en gran medida de un problema de confianza).

El activismo ha llegado muy lejos a partir de una novedosa expresiéon que
sentencia que el proceso es una empresa comtun de los litigantes. De nada serviria el
altruismo del actor y del demandado si tuvieran que someterse al juzgamiento de un
juez impulsado sensiblemente por el egoismo. Pero si los tres sujetos estuviesen
impulsados por el altruismo, el proceso podria ser una empresa comtn. En mi parecer,

ese enunciado es una quimera.

Sin impulso altruista, debe concederse que el alegado fin comtn del proceso no
existe. Solo es producto de un relato, que se vincula mas a la pos verdad que a un

modelo cientifico de verificacion y prueba.

No sdlo es inexistente la evidencia que indica que los litigantes concurren al
juicio considerandolo una empresa comuin. La experiencia demuestra lo contrario. El
proceso no tiene un propo6sito comun para las partes, salvo algin caso particular y de
excepcion -desde que no es posible descartar la coincidencia intencional de someter a
decision una diferencia (el arbitraje pactado luego del conflicto) o la presentacion
conjunta de demanda y contestacién (aunque no me atrevo a asegurar que sean

coincidencias sobre la empresa procesal)-.

Es grave la dificultad para el activismo. Ya que no puede justificar en teoria, mas
alla del relato, la idea de un proceso concebido como una empresa “comun” a partir de
la valoracion judicial de la conducta de los litigantes que la corriente propone como uno
de sus tantos logros. Esa valoracion de la conducta procesal presupone litigantes que no
se embarcan en una actividad comtn. En todo caso, propone limites o reglas al debate
adversarial que, por esencia, se construye sobre intereses y fines disimiles y

antagonicos.

Sin desconocer que el proceso tiene un objeto Uinico y por esto comun que es la

sentencia, nada lo acerca a una “empresa comun”. En primer lugar, el demandado es
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demandado porque el actor le demanda. Como es obvio, nadie le consulta sobre si desea
o no asumir ese rol. La fortuna de ser demandado no transforma a este sujeto en alguien
que va a prestar colaboracion, que sera solidario por el hecho de haberse incoado un

proceso, quien en su derrotero en un emprendimiento comun con el actor.

Sujetos que en la vida se enfrentaron, discutieron, intercambiaron
correspondencia hostil, etcétera ;como haran para cooperar por ese fin comun del
proceso judicial?. Personas que buscan retribucién ¢cémo lo haran con solidaridad y

cooperacion?.

El activismo supone un proceso como manifestacién de poder, apropiacion del
litigio e instrumento para la consecucién de los fines que la autoridad aduce deben ser
obtenidos. El activismo judicial etiol6gicamente se relaciona con la magistratura, es una
expresion del ejercicio del Poder. Por eso es consustancial, en cierta medida, con la
doctrina de quienes son Magistrados. No debe extrafiarnos que el mayor nimero de
obras doctrinales consultadas por los Tribunales son proclives a esta corriente de
pensamiento, ya que desde la vision judicial resultan mas convenientes que aquéllas

otras, que reclamen limites.

Ahora bien, la ciencia no se basa en las buenas intenciones, por cierto
motivadoras y ejemplares para el comportamiento humano, sino en la “verdad
cientifica” de sus postulaciones, la coherencia de los elementos que componen un
sistema, entre si y con el sistema. Del mismo modo, las garantias no se cimentan en
buenas intenciones sino en su observancia cualquiera sea la razén que pueda invocarse

(incluso las buenas intenciones).

Vale la pena resefiar algunos ejemplos historicos, que configuran la antesala de
las bases ideoldgicas del postulado nuevo paradigma en la construccion activista. En
esos casos, el proceso era un instrumento al servicio del poder, no un limite a ese
ejercicio. Cuando el proceso fue concebido como un drama entre partes, por ejemplo en
Las Partidas de Alfonso X durante el imbricado siglo XIII,> los contendientes eran

“duefios” del método®. En este caso, la igualdad procesal debia garantizar la igualdad de

5 Especialmente en la Partida lll, atribuida a Jacobo de las Leyes.

6 Montero Aroca, Juan, La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola y la Oralidad; en
Biblioteca de la Academia de Derecho y de Altos Estudios Judiciales, Procesal Civil
Comparado, www.academiadederecho.com
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trato, audiencia y fundamentalmente de equivalencia en el sefiorio de los litigantes. Para
favorecer la economia y el intercambio de bienes y la celeridad como pauta de eficacia,
el proceso debid ser asociado a un instrumento del comercio, lo que permitié la
aparicion de los Plenarios rapidos. Para procurar celeridad se le otorgd facultades
procesales al juez a fin de que evite dilaciones de las partes, lo que exigia el predominio
de la oralidad. Los extremos se vieron en la Corona de Aragon durante el mismo siglo
XIII, con la prohibicion de intervencién de abogados. En este caso, la igualdad
flaqueaba como principio del proceso dando lugar a lo que suponia debia ser la
celeridad y eficacia. Para favorecer intereses totalitarios, el proceso fue considerado un
instrumento del soberano. En ese caso la igualdad no tuvo cabida como principio
procesal, salvo como fuente de facultades de la autoridad. Puede enumerarse también: el
imperio romano y la cognitio extra ordinem, supresora del procedimiento formulario y
la acussatio, los procedimientos de la inquisicién eclesiastica erigida por los Concilios
de Verona (afio 1184), Letran (afio 1215)" y Trento (aflos 1545 y 1563) y la bula Ad
extirpanda que adopté la tortura, los tribunales del Santo Oficio y la Inquisicion
Espafiola, la Ordenanza Procesal Alemana de 1532 (Constituto Criminalis)®, la
Ordenanza Francesa de 1539, la Instruccion del Marqués de Gerona del 30 de
septiembre de 1853 que previno el impulso de los procesos de oficio y las medidas para
mejor proveer con poderes amplisimos. Podemos afiadir el reglamento Giuseppino de
1781 calificado por Franco Cipriani’ como el monumento al despotismo ilustrado del
siglo XVIII por los poderes absolutos del juez, en un sistema escrito basado en el

sistema de pruebas legales.

En cierta medida las leyes espafiolas de 1855 (de la mano de Pedro Gomez de la
Serna) fueron mas proclives para una igualdad procesal condicionada, por cierto, a la
voluntaria inactividad judicial. Aunque bueno es reconocerlo, suponian el sistema
dispositivo para el debate. Segtin demostr6 Hugo Alsina esa legislacion fue seguida por
el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina de 1880, transcribiéndose
392 de los 810 articulos. Se basaba en el aforismo “quod non est in actis non est in

mundo”.

7 Alvarado Velloso, Adolfo, El debido proceso de la garantias constitucional, Zeus, Rosario,
2003, pags.58 y sgts.

8 De empleo contrarevolucionario de la fraccion de Martin Lutero (cfr. Di Giulio, Gabriel Hernan,
Nulidades Procesales, hammurabi, Buenos Aires, 2005, pag. 27).

9 Cipriani, Franco, En el Centenario del Reglamento de Klein, El proceso civil entre libertad y
autoridad, Traduccién: Adolfo Alvarado Velloso, Academia De Derecho y de Altos Estudios
Judiciales, Biblioteca Derecho Procesal Garantista, Ideologia de la Funcidon Judicial,
www.academiadederecho.com
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La ley de 1855 tom6 las ideas de la Instruccién del marqués de Gerona
amplidndola a extremos impensables, aunque no como deber sino como facultad, de ahi
que la igualdad era posible bajo la condicion de la inactividad instructora del juez. La
Ley espafiola de 1881 incorpor6 la publicidad de los actos, incluso sobre las facultades

pesquisantes._

Los movimientos politicos de fines del XIX y del siglo XX, y los
fundamentalismos occidentales hicieron estragos en el mundo juridico y particularmente
del concepto proceso. Un ejemplo es el proceso concebido como instituto de bienestar, o

la publicizacion del proceso en expresion de Montero Aroca.™

Aquellas ideas se gestaron con el Reglamento de Klein y la Ordenanza Procesal
Alemana de 1877. Especialmente la primera, que presupone que el proceso es un mal

que afecta la economia y por consiguiente, merece de un interés publico.

El Reglamento de Klein de 1895 se define sobre la actividad judicial: el juez no
se limita a juzgar, administra y dirige el proceso con grandes poderes discrecionales. Al
decir de Alcala-Zamora y Castillo el juez espectador pasaba a ser director (;acaso

dictador?).

Estos conceptos publicistas parten de la idea que el proceso es un fenémeno

social de masas y debe ser reglamentado como un instituto de bienestar.

Como explica Cipriani "Una cosa es dar al juez los poderes estrictamente
necesarios para dirigir el proceso y otra muy distinta es establecer que el juez puede

hacer todo aquello que considera oportuno”.

El proceso como socializacién de la justicia se encuentra en el Codigo Italiano
de 1940 que toma las ideas de la oralidad y los mayores poderes al juez. El proceso
parte de la socializacion de la justicia, el juez asume caracter activo y asistencial de las
partes buscando con ellas la verdad. Se acaba con la vieja concepcion del juez neutral o

imparcial, aunque argumentalmente nadie reconocera esa abdicacion.

La Ordenanza Alemana de 1937 sigue el Reglamento de Klein y sus fines no

difieren en mucho de la cognitio extra ordinem del imperio romano.

10 Ob. cit. nota 204.
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El proceso es visto como fortalecimiento del sistema, economia y propiedad
socialista en la Ley de Procedimiento Civil Soviética de 1979. El fin del proceso es
fortalecer el sistema soviético, economia y propiedad socialista. La igualdad procesal

queda resignada como la condicion, nuevamente, de sujeto individual.

Podria seguir con la lista de ejemplos para mostrar como se ha utilizado al
proceso como instrumento del ejercicio del poder y ha sido sometido a deconstruccion
para alinearlo a finalidades persecutorias, aunque siempre con la apariencia de

responder a valores inmaculados.

O el proceso es una garantia o un instrumento de la autoridad, del Estado o de la

sociedad representada por la autoridad.

Consideramos que es lo primero. El primer elemento esencial para dilucidar las
bases del sistema de enjuiciamiento es la exigencia constitucional de un estado de
derecho basado en el régimen republicano y en la division de poderes, donde el poder
judicial tiene independencia del érgano ejecutivo y del legislativo, dando base a la
exigencia de las tres caracteristicas inherentes de quien tendra en sus manos la decision:
la independencia propiamente dicha, la imparcialidad y la impartialidad" (arts. 1, 5, 22,

29, 44 y sgts., 87 y sgts., 108 y sgts. de la Constitucién Nacional).

La division de poderes es trascendental como pauta de interpretacion y
aplicacién del sistema judicial. A su vez —y concordante con lo expuesto- el 6rgano
ejecutivo es el unico de los tres poderes imposibilitado de ejercer funciones judiciales

(arts. 23y 109 C.N.).

Concurren estas otras razones para concluir que el proceso se inscribe en el
sistema acusatorio: la igualdad ante la ley (art. 16) que constituye la recepcion de la
concepcién del hombre como fin en si mismo, mas alld de las diferencias naturales
traducidas en ventajas o desventajas y el basto mundo de las garantias constitucionales

especificas originadas por el “juicio previo”, el “juez natural”, etc.

Asimismo la prevision constitucional del “juicio por jurados” (actuales articulos

24,75 inc. 12 y 118 CN) no es indiferente a la hora de dilucidar el sistema que impone

11 V. Adolfo Alvarado Velloso, Introduccién al Estudio del Derecho Procesal, Primera Parte,
Rubinzal-Culzoni editores, Santa Fé, 1997.
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nuestra maxima norma juridica, ya que la alusion a los jurados no es solamente una

“regla del sentenciar” sino una expresion s6lo compatible con el sistema acusatorio.

2) Marco teodrico

El Sistema Procesal de Garantias que ha desarrollado el jurista y Profesor Adolfo
Alvarado Velloso (Sistema Procesal: Garantia de la Libertad que Ediciones Rubinzal-
Culzoni, (Santa Fe, Argentina), 2008, profundizado en Lecciones de Derecho Procesal,
Astrea, Adaptadas a la Legislacion Civil y Penal de la provincia de Buenos Aires por
Gustavo Calvinho y Gabriel H. Di Giulio, Buenos Aires, 2015) configura el marco

tedrico de la asignatura.

Los fundamentos del marco teérico han sido brindados en el punto I “Fundamentos”
y complementados en el precedente, a los que remitimos a efectos de evitar

reiteraciones innecesarias.

Debemos afiadir un aspecto pedagégico central. La Teoria General del Proceso
orienta la ensefianza-aprendizaje de la asignatura desde la realidad o fendmeno en
funcionamiento real sin perder los condicionantes y las potencias propias de los

conceptos, contenidos y limites.

3) Problemas gnoseolédgicos relacionados con la enseilianza del Derecho Procesal.

Problema de incertidumbre: problema etiologico del proceso, que singulariza la rama de
derecho que tiene por objeto su estudio. Su inadecuada atencion acarrea interferencias
en el lenguaje y el discurso juridico, y en la ensefianza. La ensefianza universitaria -por
necesarias y obvias razones- fragmenta las asignaturas tomando en consideracién las
ramas de Derecho sobre la base de los principios que las erigen. Asi, los estudiantes de
abogacia se abocan al aprendizaje del derecho Civil y sus subramas (por ejemplo:
Instituciones o Parte General, Obligaciones, Contratos, Derecho Reales, Derecho de
Familia y Sucesiones), del derecho Penal (por ejemplo Parte General y Parte
Especial); y también del derecho Procesal, en este caso de acuerdo a concepcion,
metodologia e ideologia que se tenga del proceso y su mayor o menor autonomia. De

esto derivan planes de estudio diversos, en algunos casos, quedando relegada la rama de
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derecho procesal en un complejo que comprende, centralmente, el area de conocimiento
de la asignatura sobre la que versara la pretension (por ejemplo, Elementos de Derecho

Penal y Procesal Penal).

Durante ese aprendizaje los estudiantes se enfrentaran, ademas de los diferentes
objetos de conocimiento de cada asignatura o area de conocimiento, a un lenguaje
apropiado para cada una de ellas. Es ese lenguaje el que generara disputas entre

juristas."

De estas disputas surgiran los problemas centrales de conocimiento del derecho
procesal.

En el derecho procesal se hace presente y en toda su extension la incertidumbre '

como problema gnoseolégico.

De los problemas de conocimiento del Derecho Procesal participa la
incertidumbre que versa sobre las calidades, condiciones y vinculos juridicos entre actor

y demandado y hasta —en cierto modo- ejecutante y ejecutado.

Si en lugar de incertidumbre existiesen certezas habria que dar siempre la razén
al actor, al menos en cuanto a la existencia de los hechos presupuesto de reclamo; a

quien dice ser, por ejemplo, comprador. No fue tan lejana la racionalizacion de este

12 Los intentos por evitar los problemas del lenguaje no han sido pocos y son decididamente
diversos. Desde el estudio de la lengua castellana y la deteccién de los problemas de
ambigledad, vaguedad, etc. hasta la légica y en especial la Deéntica. Al respecto, tengo en
cuenta Wright, G. H. Von, Reencuentro con la Logica Deédntica, Métodos y Usos de la
Definicion, en Derecho, Filosofia y Lenguaje, Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Astrea, Buenos
Aires, 1976; Bacqué, Jorge A., Métodos y Usos de la Definicion, en Derecho, Filosofia y
Lenguaje, Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Astrea, Buenos Aires, 1976; Alchourron, Carlos E. y
Bulygin, Eugenio, El lenguaje del derecho, Libro en Homenaje a Genaro Carrio, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1983; etcétera, etcétera.

13 Para los problemas del lenguaje tomemos como ejemplo de Derecho Civil el contrato de
“compraventa”. Para el civilista el conocimiento radica en qué es el contrato de compraventa,
cuales son los derechos y obligaciones de los contratantes y cuales son los efectos de su
celebracion y de su cumplimiento o incumplimiento. Si hay compraventa, quien se compromete
a entregar la cosa o la entrega es “vendedor” y quien lo hace para recibirla y pagar el precio es
“comprador”. El vendedor es vendedor y el comprador es comprador. Tomemos como ejemplo
de Derecho Procesal el instituto del “litisconsorcio”. Del mismo modo que ocurre con el civilista,
el conocimiento radica en qué es litisconsorcio, cuales con los derechos, obligaciones y cargas
de los litisconsortes y cuales son sus efectos. Mediando litisconsorio quien lo integra es
litisconsorte. El listiconsorte es litisconsorte. Hasta ahora no se muestran mas que similitudes.
Sin embargo, la “compraventa” en el proceso no es “compraventa” sino en el plano de una
afirmacién y no de una realidad consabida. El actor es quien dice ser comprador y dice que el
demando es vendedor, pero es incierto que esas afirmaciones coincidan con el conflicto. Lo
mismo ocurre con el delito. De ahi que la incomprension del problema de incertidumbre lleve a
realizar afirmaciones aparentemente correctas pero verdaderamente errOneas: como “los
delincuentes entran por una puerta y salen por la otra”, en alusion a los imputados de comision
de un delito.
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problema, aunque haya sido intuitivamente captada a partir de la necesidad de la

defensa y su primera materializacion a través del derecho a ser oido.

Cuando se tom6 conciencia de que en el proceso el comprador no es comprador sino
quien afirma serlo o a quien se enrostra esa calidad; vale decir, cuando se tuvo en cuenta
que en el proceso los conflictos son “afirmados” y que esa afirmacién puede no
coincidir con la realidad en todo o en parte, surgié la necesidad de diferenciar el

conflicto de su afirmacion.

La afirmacion de la existencia de un conflicto ha recibido el nombre de “litigio”
por diversa doctrina®. Litigio es afirmacion, en el ambito de un proceso, de la existencia
de un conflicto dado en el plano de la realidad; afirmacién que puede ser cierta o falsa,
total o parcialmente. En el marco de conocimiento del procesalista el actor, por ejemplo,
afirma ser comprador pero no sabemos aun si lo es, siquiera si existe contrato, si el

demandado es vendedor, si se debe algo, etcétera, etcétera.

De ahi que las pretensiones declarativas procuren superar la incertidumbre a través
de sentencias también declarativas en procesos de conocimiento, a veces acotados, pero

que culminan con la declaracion de derechos.

Es en la declaracion de derechos donde comprador es comprador y vendedor es

vendedor, culminada la serie procesal'.

En otras palabras, la incertidumbre proviene de la circunstancia de que los hechos y el
derecho que sustentan la pretension o resistencias de las partes, por ejemplo la demanda,
no pueden ser consideradas ciertas o verdaderas sino una vez que la sentencia firme
declara los hechos y el derecho. Hasta tanto ocurra, se tratard de afirmaciones mas o

menos verosimiles pero que pueden no coincidir con la realidad.

Es decir, las afirmaciones que caracterizan el proceso se traducen en posibilidad,
no en realidad. Serdn realidad una vez que la sentencia firme asi las declare y

reconozca.

14 Alvarado Velloso, Adolfo, Introduccion al Estudio del Derecho Procesal, primera parte,
Leccion 1, Ruzinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1997; igualmente sobre distincion entre conflicto y
litigio: Lascano, David, Jurisdiccion y Proceso, Buenos Aires, 1946.

15 Ver por ejemplo Lascano, David, Jurisdiccion y Proceso, Buenos Aires, 1946.

16 En la medida en que la sentencia que resuelve el conflicto o la que homologa la
autocomposicion por transaccion, desistimiento, allanamiento, etc., se presente como “objeto”
del proceso y trasciende el camino de la disputa para erigirse como nhorma juridica.
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La incertidumbre tiene la virtud de generar la necesidad de defensa o ser oido

previamente, y decididamente, de tener que probar en caso de controversia.

La incertidumbre implica reconocer que el conflicto (que se da en el plano real)
no se traslada al proceso sino mediante una afirmacion, conocida como litigio. Entre

ambos pueden existir coincidencias, diferencias y hasta indiferencia.

Recapitulando: mientras el Derecho Civil no se preocupa sobre si Juan es el
comprador, Pedro vendedor y si existi6 compraventa, el derecho procesal centra su
atencion en esto. El derecho civil supone que existen certezas: compraventa, comprador,
vendedor, matrimonio, incumplimiento, delito, dolo, lesion, etc. Mientras tanto el
derecho procesal se enfrenta al dilema: Juan dice ser comprador ¢serd comprador?. Dice
que Pedro le debe ¢sera cierto?, Pedro dice que no le debe ¢sera verdad? Y niega que
haya existido compraventa ¢sera correcto?. Trasladado el problema al Derecho Penal
ocurre exactamente lo mismo. Para el derecho penal existen certezas: delincuente, autor,
participe, homicidio, rifia, etc., mientras que en el derecho procesal penal existen

afirmaciones: Juan robo ¢sera cierto?, Juan dice que no ¢sera verdad?.

La omision del problema de la incertidumbre conduce a recriminar ineptitudes sobre
la base de certezas que no se tienen. Por las razones expuestas las asignaturas del

derecho procesal tienen como problema de conocimiento a la incertidumbre.

En el ambito del proceso existen incertidumbres en lo que se refiere a las
relaciones materiales o sustanciales de las partes -no asi en lo atinente a institutos
procesales que no estdn expuestos a la incertidumbre (como, en el plano tedrico el
litisconsorcio, la terceria, etc.)-. Alguien afirma que determinado sujeto es autor de un
determinado delito (litigio). Pero esa afirmacién puede no coincidir con la realidad, en

todo o en parte.

El fenémeno cierto en el proceso es una afirmacién, sea mera imputacion,
revista algun grado mayor de formalidad (procesamiento) o comprenda una indudable
peticién de condena con pedido de pena (acusacion) que genere el deber de pronunciar
resolucion declarativa (veredicto para los sistemas de jurado y nuestros regimenes

orales sin jurado).

El derecho procesal se cimienta sobre la incertidumbre.
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Principio _de _incertidumbre: Inevitablemente derivamos en el principio de

incertidumbre. El principio de incertidumbre es conocido en las ciencias fisicas,

»17 - Se relaciona con la

particularmente como basamento de la “mecanica cuantica
btisqueda de conocimiento sobre determinada cosa, fendmeno, calidad o gradacion
(magnitud, peso, velocidad, etc.). Lo que postula el principio de Heisenberg es que el
“analisis o procedimiento” llevado a cabo para conocer determinada calidad o
gradacién de la cosa o fen6meno, en fisica atomica, provoca una interaccion
(interferencia) con la cosa o fendmeno, que deriva en una alteracion. Esa alteracion
tornara imposible conocer otras calidades o gradaciones ya que han sido perturbadas por
el analisis. Dicho en términos llanos: la procura de certidumbre acarrea incertidumbre. A

aquello se afiaden las limitaciones fisicas del método de anélisis, que conducen al

mismo principio.

Las derivaciones del principio en el ambito del conocimiento cientifico a gran
parte de la fisica y a las ciencias naturales no tardaron en producirse, incluso de la mano

del propio Heisenberg.

El paradigma cientifico relacionado con la posibilidad de conocimiento basado
en la certeza, y de prediccion de sucesos en el mundo real, se modificé de modo
rotundo, copernicano podria decirse, a partir del principio de incertidumbre. Incluso
Albert Einstein debié considerar estos nuevos horizontes. A partir del principio de
incertidumbre surgen tres problemas centrales: a) la btisqueda de certidumbre genera
incertidumbre, porque el proceso altera el objeto; b) no es posible, como consecuencia
de lo anterior, conocer todas las condiciones dadas de un mismo fenémeno en un mismo
momento; c¢) finalmente, no es posible predecir con verdad los sucesos futuros
(determinismo) ya que no se pueden conocer las reglas actuales que rigen los sucesos

actuales.

17 Debemos el principio a Werner Heisenberg, que derivé en la declaracién de Copenhague. V.
Physics And Philosophy, traduccién de Fausto de Tezanos Pinto: Fisica y Filosofia, ediciones
La Isla, Buenos Aires, Libro editado originalmente en la coleccion world perspectives (Harper
and Brothers Publishers, N. York), planeada y dirigida por ruth nanda anshen; Consejo Directivo
de world perspectives: Niels Bohr Richard Courant, HU SHIH, ERNEST JACKH, ROBERT
M. MACIVER, JACQUES MARITAIN, J. ROBERT OPPENHEIMER, I. I. RABI,
SARPEVALLI RADHAKRISHNAN, ALEXANDER SACHS, EDITORIAL LA ISLA, S.R.L.
— Buenos Aires, 1959.

Campus Universitario | Republica de Italia 780 | Tel/Fax: +54 (2281) 425353
Centro de Investigacion y Posgrado | Bolivar 481 | +54 (2281) 427277
(7300) Azul | Provincia de Buenos Aires | Argentina | www.der.unicen.edu.ar



Por todo lo anterior se abandon6 el modelo de conocimiento conocido como
Determinismo Cientifico. La certeza concebida como relacién entre lo que se piensa de
la cosa y lo que la cosa es, basada en el mas extremo objetivismo se desmorona. No es
posible. En su lugar, el conocimiento cientifico sera (y es) un conocimiento basado en la
probabilidad. Probabilidad de la mano de la estadistica y de la prediccién por

trasportacion del método historico material o histérico metodolégico.

La incertidumbre como problema procesal explica la naturaleza de las
pretensiones declarativas, las sentencias declarativas y, definitivamente, el derecho de
defensa, la naturaleza de la accién procesal y el debido proceso. Aquello que en las
ciencias fisicas ha sido claramente un problema gnoseoldgico con derivaciones
ontolégicas, en la ciencia del derecho, del derecho procesal en particular, ha sido la
consagracion de garantias constitucionales como corolario victorioso de luchas de la

humanidad por su libertad e igualdad.

La busqueda de certidumbre —como objetivo normalmente secundario para
quienes ingresan a la contienda judicial ya que es la satisfaccion de una pretension
(litigio) lo que impulsa deducir una demanda y pretender- genera incertidumbres en

cuanto a los aspectos que se interfieren.

Esto se advierte con el inevitable recorte de la realidad por parte de la sentencia
declarativa. Incluso mucho antes: mediante la proposicién de los hechos, la eficiencia y
eficacia de la prueba, la mayor o menor habilidad de los abogados, peritos y demas
auxiliares, de las propias partes, de la delegacién judicial de tareas de decision y su
interferencia en el acto de declaracion, de influencias humanas difusas'®, etcétera,

etcétera.

La epistemologia adquiere, en el ambito y horizontes del derecho procesal, un
grado superlativo y los problemas del conocimiento, entre los que se destaca el principio
de incertidumbre traen consigo consecuencias palpables y materiales para el proceso,

para el derecho procesal y para la ciencia juridica.

No es una simple transportacion de la mecanica cuéantica al derecho. Es la

adopcion de perspectivas similares sobre la base de los contornos del mundo, que es el

18 Ver Werner Goldschmidt, Introduccion a a Filosofia de Derecho, 6° edicion, ed. Depalma,
Buenos Aires 1996.
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mismo mundo, y sobre el paradigma cientifico que transciende las fronteras de sus areas

de conocimiento.

La mecanica cuantica sefiala que los resultados sobre el conocimiento son
probables, susceptibles de estadistica, pero el conocimiento no sera certero o una verdad
objetiva —la adjetivo s6lo por su uso forense-, menos verdad a priori. Esto no implica,
como reconoce y ensefia Heisenberg, que se abandone el esquema y lenguaje tradicional
de la ciencia fisica (newtoniana) para la vida cotidiana, ya que en cierto punto traduce
nuestro modo de ver el mundo (con destacable cuota de subjetivismo). Empero, en los
contornos del conocimiento —o quizds de lo que las cosas son-", se encuentra el
principio de incertidumbre, aportandonos probabilidad como la mejor de las

herramientas y al mismo tiempo, la mayor de las limitantes.

El principio de incertidumbre no implica adscribir al subjetivismo, pero en modo
alguno subordina el modo de ver las cosas con lo que éstas son. El principio de
incertidumbre parte del objetivismo —sin extremismo- y contrapone el objeto a conocer
con el objeto externo (resto del mundo) compuesto por un sinnimero de objetos

individuales y del sujeto que racionaliza el conocimiento.

El derecho procesal padece los problemas de conocimiento analizados. Asi, las
expresiones de la parte, aunque se presenten como afirmaciones resistidas, plantean las
restricciones del “recorte y subjetivacion de hechos” y de la “interferencia” que acarrea

la buisqueda de certeza.

El derecho procesal conduce, sin duda alguna, al conocimiento por probabilidad,

por mas altos que resulten los indices obtenidos en el caso dado.
ITII- OBJETIVOS DEL APRENDIZAJE

Los objetivos son clasificados en “generales” y “especificos”. Los primeros
constituyen el norte central de la propuesta de ensefianza y se orientan los aspectos
ideolégicos y légicos de la asignatura, sus contenidos e interrelacion. Su logro implica
la comprension estructural del Sistema Procesal de Garantias. Este es independiente de

la coyuntura legislativa y de la region o tiempo en la que se encuentre. Los objetivos

19 Si fuera un salto de la gnoseologia a la ontologia.
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“especificos” se erigen sobre los fendmenos procesales especificos en sus aspectos
cientificos, técnicos, positivos y practicos. Participan conceptualmente de la sustraccion
respecto de la legislacion dada, pero conservan y se conducen, en medida importante,

por la norma positiva y su aplicacion.
Son objetivos generales, que el alumno:

1) aprenda e internalice los fundamentos del Derecho Procesal;

especialmente su proximidad con el Derecho Constitucional y los Derechos Humanos;

2)  adquiriera recursos elementales del analisis de la historia del pensamiento

procesal por el desarrollo de los sistemas inquisitorio y acusatorio;

3) comprenda y emplee los conceptos: conflicto, litigio, accién procesal,

pretension, jurisdiccion y proceso;

4) adquiera un compromiso critico con la asignatura que permita elucidar
posibles avasallamientos a las garantias constitucionales de juicio previo, defensa en
juicio y a los principios procesales de imparcialidad, igualdad, moralidad, transitoriedad

y eficacia;

5) considere el principio de justificacion (el fin justifica los medios) o su
prohibicion y las consecuencias en relacion a los empleos de los valores justicia, verdad,

forma, rito, gravamen institucional y arbitrariedad.

Son objetivos especificos, que el alumno:

1) aborde los contenidos de la asignatura a partir del orden logico que

presenta la realidad;

2) analice la estructura de la norma procesal y del acto procedimental para
la comprension de los imperativos juridicos del proceso, del régimen de sanciones

procesales y de la acepcion deontica de la serie procesal;

3) aborde, en general, la legislacién provincial y federal con comparacién

de las correspondientes al resto de las provincias y ciudad de Buenos Aires;
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4) desarrolle, redacte y complete escritos a tenor de un programa general de
Trabajos Practicos especialmente coordinado con los contenidos teodricos, para la

formacion forense y la materializacion de aquéllos;

5) trabaje con enunciados, consignas o casos practicos procurando su

analisis y -de requerirse- su resolucion;

6) se introduzca en la formacion de las pautas éticas para el ejercicio

profesional y la funcion judicial publica.

IV- PROPOSITOS DEL DOCENTE

1) Estrategias en la ensefianza.

La ensefianza es un complejo que exige de un tratamiento integral. Comprende,
ademas de las clases y actividades, la planificacién, el material de apoyo o estudio y los

examenes mismos.

Nuestra asignatura conduce al ejercicio de la abogacia o de la judicatura y por

consiguiente exige del despliegue de competencias y habilidades.

La entrega a los alumnos de la planificaciéon de clases con indicacion de dias,
docentes a cargo, actividades y tema contribuye a la ensefianza de lo que es el proceso
inmerso en plazos, y en la sucesién de actos que, uno a uno, van desarrollandose con el
tiempo. La previsibilidad se otorga desde la ensefianza, para que el alumno internalice la
l6gica del método y valore la seguridad que aquélla le otorga. Pero también se inculca
al alumno la prevision como actitud propia, que no le es dada —a diferencia de la

planificacion de clases-, y que tiene que lograr para obtener seguridad.

De alli que se califique no sélo la entrega de trabajos, sino los plazos de

cumplimiento que simulan o emulan los del ejercicio de instancias procesales.

Los examenes en sus aspectos formales integran los propdsitos del docente para
el inicio en la actividad escrita (como ocurre con los procesos escritos), oral (como los

orales) y con posibilidad de consulta de material (resolucion de casos asimilada a la

realidad).
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Sobre esa inteligencia se emplazan las clases. Las clases deben partir de una
transmision clara, teérica y directa de los fundamentos del Derecho Procesal y la
historia del pensamiento procesal. Su dictado es de caracter expositivo porque procura
introducir al alumno en los fendmenos y problemas atinentes. Luego suceden clases de
caracter teorico-normativo que propician la mayor participacion en la busqueda y
construccion del conocimiento, para lo cual se privilegian los espacios de construccion
del conocimiento con los alumnos. Finalmente, se emplazan las actividades o clases de
caracter practica que buscan reafirmar los conocimientos a partir del hacer del alumno.
Los niveles de participacion del alumno se incrementan hasta erigirse como el promotor

del proceso de aprendizaje.

2) Nuevos desafios en la ensefianza

Durante los afios de ensefianza se ha tratado, con el equipo de docentes y
auxiliares, de evaluar el proceso pedagogico, los recursos didacticos empleados, la

metodologia y los contenidos.

Esto ha derivado en la implementacién de cambios, optimizacién de recursos,

desdoblamiento de clases, incorporacion de ejes tematicos, entre otros desarrollos.

Pero existen otras circunstancias, ajenas a la ensefianza en si misma, que han

motivado nuevos propdsitos en pos de obtener los objetivos de ensefianza.

En términos generales, y siempre con las excepciones que avalan la regla,
nuestros estudiantes evidencian, afio tras afio, un mayor déficit de formacion, menor
preparacion y entrenamiento con la lectura y, por contraposicion, mayor apego a las
tecnologias que forjan una semidtica diferente a la precedente. Esto provoca grandes
desafios. Pero las tecnologias y pautas de la cultura actual también han incrementado el
exitismo, la sensacién de frustracion, la baja autoestima y la restriccion de los recursos,
entre ellos del lenguaje, para el estudio universitario. Para esto se implementa una serie
de actividades de reflexién breves que se intercalan con clases periddicas donde se
abordan temas centrales de filosofia en relacion a la construccion del pensamiento, la
conciencia, el “yo” y la libertad, y sobre la Justicia, llevando a cabo algunas actividades
concretas de autoconocimiento y valoracién. Su implementacion ha demostrado

notables mejorias en el rendimiento de los alumnos, reduciendo el indice de desercion.
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Para lograrlo trabajamos sobre la idea de Educar en la Autoestima (Quiles,
Maria José — Espada, José Pedro, Educar en la autoestima, Propuestas para la escuela y

el tiempo libre, editorial San Pablo, Buenos Aires, 2010).
V- CONTENIDOS

Los contenidos de la asignatura, que integra el programa acompafiado (Anexo I),
son los indispensables para el aprendizaje de la materia y la formacién de los alumnos

en los fundamentos del Derecho Procesal y del Sistema Procesal de Garantias.

El programa sigue el sentido logico de la asignatura, de modo que constituye

también un verdadero instrumento pedagogico.

Su minuciosidad promueve facilitar al alumno una guia de contenidos y

tematicas durante el estudio de la materia.
VI- BIBLIOGRAFIA
Como Anexo II se acompafia la propuesta bibliografica, a cuya lectura remito.

El material ha sido cuidadosamente seleccionado. Su propésito es facilitar el
aprendizaje de la asignatura, aunque se hace saber a los alumnos que existe libertad
plena para consultar la opinion autoral relevante que se decida seguir, siempre que

aborden sus contenidos.

Se ha redactado material especifico dirigido especialmente a los alumnos
universitarios para el estudio del derecho procesal. Se trata de la obra de Adolfo
Alvarado Velloso, Lecciones de Derecho Procesal, Astrea, Adaptadas a la Legislacion
Civil y Penal de la provincia de Buenos Aires por Gustavo Calvinho y Gabriel H. Di

Giulio, Buenos Aires, 2015.
VII- ENCUADRE METODOLOGICO.

1) Clases

Para el cumplimiento de los objetivos se procedera:

1. Abordando inicialmente el tema que corresponda a partir de sus

fundamentos dentro de la Teoria General y del Sistema Procesal de Garantias.

Campus Universitario | Republica de Italia 780 | Tel/Fax: +54 (2281) 425353
Centro de Investigacion y Posgrado | Bolivar 481 | +54 (2281) 427277
(7300) Azul | Provincia de Buenos Aires | Argentina | www.der.unicen.edu.ar



2. Analizando el tema en relacion con otros que sean conexos, dependientes

0 que integren alguna relacién de causalidad; y con el Sistema Procesal de Garantias.

3. Explicando y analizando la legislacion y su interpretacién doctrinal y
jurisprudencial.
4. Reflexionando con el alumno sobre la legislacién o eventualmente su

interpretacion a tenor de los puntos 1y 2.

5. Sefialando los aspectos de practica forense que faciliten el aprendizaje, la

comprension y eventualmente la critica de los temas.

6. Implementando la confeccion de escritos, resoluciones o del analisis de

casos, como corolario de las explicaciones de clase y lecturas exigidas.

7. Evaluando en cada clase el tema explicado en la inmediata anterior, de

forma escrita u oral.
2) Recursos didacticos.

Se emplearan:

o Ejes tematicos y Esquemas conceptuales.

o Graficos esquematicos.

o Expedientes.

o Proyeccion de peliculas y documentales.

o Fuentes bibliograficas.

o Bases de datos jurisprudenciales y doctrinales.

o Entrevistas a magistrados, funcionarios y abogados en ejercicio.

o Proyecciones mediante cafiéon de esquematizaciones en programas

informaticos (power point, word, excel, etc.)

o Filminas.
o Visitas a tribunales y dependencias, etc.
o Ejercitacién mediante role playing.

3) Recursos metodolégicos y técnicas de estudio.
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Son recursos metodolégicos para el cumplimiento de los fines (objetivos) en la

forma programada (metodologia), los siguientes:

J Empleo del razonamiento deductivo en la explicacion de los fundamentos

y contenidos en general.

o Empleo del razonamiento inductivo para los contenidos que se aborden

desde la jurisprudencia.

o Empleo de la analogia y de la interpretacion contraria (contrario sensu),

para la integracion de normas.

o Empleo del razonamiento inductivo, deductivo o comparativo para la

resolucion de casos.

Como recursos activos:

. La mayéutica, como instrumento para desbaratar preconceptos
inadecuados o prejuicios del alumno.

o La dialéctica, como recursos para la construccion del saber.

. Los modelos derivados de la verificacion, la falsaciéon y el consenso

como propuestas cientificas de aceptacion del saber.

J El role playing, cross examination y otras técnicas de asuncion de

funciones y personalizacién.

VIII- MODALIDAD DE LA ENSENANZA.
1. Dictado de clases.

Las clases seran presenciales. La modalidad es Teorico-Practica y en lo referente
a las Unidades Fundamentales seran de caracter “expositivo”, considerando la necesidad
de presentar su contenido al alumno, con expresion de cada uno de los axiomas, sin
omision alguna, y posibilitar el andlisis y tratamiento posterior del alumno de manera

efectiva y constructiva.
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El resto de las clases seran participativas. El docente debe propiciar la
intervencion del alumno, generar una dialéctica coordinada con el plan de la clase y

fomentar el pensamiento critico.

La actividad practica se desarrollara a partir de la eleccion de uno de dos
modelos. El primero, partiendo de una o varias incognitas, debiendo proponerse que el
alumno las responda o, el ciertos casos, con la finalidad que advierta la existencia
misma del problema. En este caso el recurso metodologico serd —en general- el
razonamiento inductivo. Es propicio para el analisis de casos y la practica en resolucién

de casos.

El segundo, partiendo de enunciados, normas, reglas o principios y procurando
con ello la materializacion de documentos, escritos o resoluciones. Es propicio para la

practica forense y el razonamiento deductivo.

También habra de desarrollarse, tanto en la clase tedrica como en la actividad
practica, los recursos metodologicos activos de asuncion de roles, trabajo con paradojas

y la mayéutica.

Correspondera adoptar un plan de actividades practicas que debera comprender

los trabajos practicos y el analisis de casos.

Se propende, en la faz practica, a la autoevaluacion, a la evaluacién por otro
alumno y al auto-seguimiento, sin perjuicio de la calificacion y seguimiento constante
de los docentes, a partir del Jefe de Trabajos Practicos, que integrara la evaluacion del

alumno.
2. Carga y distribucion horaria.

La planificacion curricular determina una carga horaria de 60 horas, mediante un

dictado semanal de 4 horas, durante 15 semanas, mas lo examenes.

El 30% de la carga horaria total se destina a las actividades de formacién

practica.

Las actividades semanales se fragmentan en tres médulos que se dictan dos dias

a la semana. Un primer moddulo se destina preferentemente a los temas conceptuales,
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teodricos y basales de la asignatura. Un segundo modulo se destina preferentemente a las

clases de contenido normativo. Un tercero modulo se destina a las actividades practicas.
3. Evaluaciones.

Existen dos modalidades en la condicion de los alumnos: libres y regulares.

El alumno regular debera cursar la materia y:

a) Observar y cumplir con el minimo de asistencia a clases que
estipula el reglamento de la carrera, lo que incluye la concurrencia

a las actividades practicas;

b) aprobar los examenes que se detallan a continuacion;
) poseer concepto “bueno” o superior;
d) presentar en tiempo y forma los trabajos y actividades requeridas,

como minimo en un 80% del total.

La examinacion (puntos b, c y d) del alumno se hara:

a. Mediante una evaluacion simple y escrita. Estas evaluaciones seran periodicas
y el temario correspondera a la Unidad o tema de la clase anterior. Su resultado
integrara el concepto (punto c). Se empleara la modalidad de autocorrecciéon o de
correccién por pares. Estos ultimos examenes seran evaluados por los pares y luego por

los docentes, que calificaran el examen en si mismo y la evaluacién de los alumnos.
b. Mediante la correccién de trabajos y su temporalidad (punto d).

c. Mediante los examenes parciales. Se rendiran, por lo menos, dos en el afio,

con su correspondiente recuperatorio.
d. Mediante el examen FINAL y total de la asignatura.

Los alumnos libres rendiran examen FINAL en el que seran evaluados en sus

conocimientos tedricos y en las competencias exigidas al alumno regular.
4. Formacion de recursos docentes y auxiliares.

4.1) Seminarios
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Cada afio calendario se dictara un SEMINARIO dirigido al perfeccionamiento o, en
su caso, a la formacién de recursos para la docencia o la investigacion. Los seminarios

se dirigen a Profesores, Docentes y auxiliares de la Catedra.
Moédulo pedagogico.
1. Elementos de la pedagogia universitaria.
2. Recursos didacticos.
3. Epistemologia y metodologia.
4. Insercion de la ensefianza en el seno de la UNICEN.
Moédulo ideolégico.
1. Bases ideoldgicas del Derecho Procesal.
2. Historia del pensamiento procesal.
3. Analisis autoral, de los autores y del contexto historico.
4. Bibliogréfica y seleccion bibliogréfica: los autores referenciales.
5. Hermenéutica.
6. Debate e interrelacion de los contenidos del Derecho Procesal.
Moédulo de investigacion.
1. Elaboracion de la hipotesis.
2. Deteccion del marco tedrico y la metodologia.
3. Los objetivos.
4. La metodologia.
5. Fuentes y trabajo de campo.

4.2) Formacion de recursos




e o o
FACULTAD DE

DERECHO

UNICEN

Se asignan actividades a los docentes y auxiliares para el desarrollo de habilidades,
control del tiempo y contenidos de la clase. En una segunda etapa las actividades se

dirigen a la planificacién de la modalidad de la clase y el uso de recursos didacticos.

4.2)  Reuniones de Departamento

Las reuniones de Departamento, de caracter mensual, asignan un ambito propio para
el abordaje de las problematicas, desafios o proyectos orientados a la docencia. Tales
espacios son destinados a la reflexion, aprendizaje y evaluacion de la actividad docente

en su aspecto dinamico, propiciando correcciones y ajustes.

4.3) Centro de Estudios de Derecho Procesal.

El Centro de Estudios de Derecho Procesal es un ambito de estudio, formacion,
perfeccionamiento y desarrollo del conocimiento, con injerencia en las funciones de

docencia, investigacion y extension.
ANEXO1

CONTENIDOS

TEORIA GENERAL DEL PROCESO

Titulo I: NOCIONES ESENCIALES PARA LA COMPRENSION DEL SISTEMA
PROCESAL DE GARANTIAS

UNIDAD 1

a) El origen del proceso:

1. La causa del proceso: el conflicto de intereses
2. Las posibles soluciones del conflicto intersubjetivo de

intereses
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3
4.
5
6

7.

La razon de ser del proceso

La funcién del proceso

Las nociones de conflicto, litigio y controversia
La descripcién del método de debate

El objeto del proceso

b) Historia del Pensamiento procesal:

Nociones de la confrontacion ideolégica en torno al
concepto proceso y su finalidad. Introduccion al Sistema
Procesal de Garantias: los valores, principios y sus
enunciados. La coherencia, sistematicidad y 16gica del
sistema.

La antigiiedad. Los tabties, el antiguo testamento. Atenas y
el sistema acusatorio: la “heliea”. Las ideas de Solén.
Roma. La “cognitio” en el periodo monarquico. Las “legis
actiones”. El procedimiento “Formulario” y la republica.
La “accusatio”. El pueblo germano.

Medioevo. El imperio Romano y la “cognitio extra
ordinem”. El sistema inquisitivo. El derecho Canénico y
los procedimientos. La opresion de los barones sajones.
Las herejias. El feudalismo. El Concilio de Verona.

Afo 1215: la Carta Magna y el Concilio de Letran.
Concilio de Tolosa. La Bula “Ad extirpanda”. La
inquisicion eclesiastica. Relaciones entre la Iglesia y el
poder secular. Pautas de Juzgamiento.

Las Partidas de Alfonso el Sabio. La inquisicién Espafiola.
Enrique VIII y su divorcio con la Iglesia Cat6lica
Romanista y la fundacién de la Iglesia Anglicana. Lutero y
la reaccion procesal de la “Constituto Criminales
Carolina”.

Las influencia de la “Constituto Criminales Carolina” en
Francia, Espafia e Italia. La revolucioén francesa e

iluminismo. Napoleon y su legislacion.
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La legislacion en las Colonias. Los tribunales del Santo
Oficio. La revolucién de Mayo. La Asamblea del Afio
XIII. La declaracion de independencia. El proyecto de
Constitucion de Juan Bautista Alberdi. La Constitucion
Nacional de 1853 y sus reformas. La legislacion.
Nociones del régimen procesal en Latinoamérica,

Inglaterra y Estados Unidos. Otros regimenes procesales.

UNIDAD 2

Los sistemas procesales:

Derecho Procesal:

1
2
3.
4

El sistema acusatorio: descripcion. Analisis comparativo
del modelo dispositivo.

El sistema inquisitivo: descripcion.

El sistema mixto: descripcion.

Analisis del mandato constitucional argentino.
Fundamentos juridicos de la adopcion del sistema

“acusatorio”.

UNIDAD 3

La materia del conocimiento juridico

Las normas juridicas estaticas

Las normas juridicas dinamicas

El concepto y contenido del derecho procesal: proceso y
Derecho Procesal.

Fuentes y objeto del Derecho Procesal. La creacion del
derecho procesal

Las denominaciones del derecho procesal

El caracter del derecho procesal
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8. Relaciones, horizontes e independencia y tensiones del

Derecho Procesal
9. La codificacion del derecho procesal

Titulo II: LOS CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO PROCESAL

UNIDAD 4
El proceso. Sus principios y reglas:

El concepto de proceso. Su naturaleza juridica
Las diferencias entre proceso y procedimiento
Iniciacion y desarrollo del proceso

El objeto del proceso

Los presupuestos del proceso

Clasificacion de los procesos

El concepto de debido proceso

Los imperativos juridicos del proceso

L L°e N o ok w N

Los principios procesales.
10. Las reglas técnicas del debate procesal

11. Las reglas técnicas de la actividad de sentenciar

Unidad 5

La accion procesal:

—_

El concepto de instancia y su clasificacion

2. El concepto de accion procesal

3. Teorias que intentan explicar la naturaleza juridica de la
accion procesal

4. Los presupuestos de la accion procesal

5. Lallamada accion penal
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Consideraciones constitucionales en torno a la accion
procesal. La tutela judicial efectiva. El acceso a la justicia
como garantia judicial en los Tratados y Pactos
Internacionales con Jerarquia constitucional. Amparo, habeas
corpus y habeas data: naturaleza juridica, procedencia y
finalidad.

Tutela judicial efectiva y peticiones cautelares y tutelas

anticipadas: presentacion y enunciacion.

UNIDAD 6

La reaccion procesal:

El derecho de defensa en juicio. Consideraciones
constitucionales en torno al derecho de defensa y a la garantia
que enuncia su inviolabilidad. El estado de inocencia. La
presuncion de inocencia.
La reaccion del demandado: consideraciones generales.
Distintas actitudes:

2.1. La abstencion del demandado. Los efectos del silencio

y de la incomparecencia del demandado. La rebeldia.

2.2 La sumision del demandado
2.3 La contradiccion del demandado: la negacion y la

excepcion.

Distintas clases de excepciones. La excepcion de la
excepcion.

La reconvencion.

La reaccién del imputado. Nociones generales: defensa
material. Defensa técnica. El silencio. La garantia de
incoercibilidad del imputado. El silencio del reo en el

procedimiento penal.

Campus Universitario | Republica de Italia 780 | Tel/Fax: +54 (2281) 425353
Centro de Investigacion y Posgrado | Bolivar 481 | +54 (2281) 427277
(7300) Azul | Provincia de Buenos Aires | Argentina | www.der.unicen.edu.ar



UNIDAD 7

La jurisdiccion:
1. La equivocidad del vocablo jurisdiccion
2. Las funciones que cumple el Estado
3. El ejercicio de la fuerza legitima. El poder de arresto
4. El concepto y los elementos de la jurisdiccion
5. Los actos llamados de “jurisdiccion voluntaria”

UNIDAD 8
La pretension procesal:

El concepto de pretension procesal

La clasificacién de las pretensiones

Los elementos de la pretension

La comparacién de pretensiones y sus efectos

Variacion, reduccion y ampliacion de la pretension

o ok W o=

Las denominadas “acciones de clase” y los “procesos

colectivos”.

UNIDAD 9

La demanda judicial, su contestacion y otras formas de materializar la

accion procesal: aspectos generales.

1. El concepto de demanda.

2. Los efectos juridicos de la demanda: Interposicion, admision y
notificacion.

3. Efectos de la contestacion de la demanda o de su
“incontestacion”.

4. Otras formas de materializar la accion procesal: la querella en
los delitos de accién privada; la requisitoria de elevacién a

juicio, en los delitos de accion publica.
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UNIDAD 10

a) La Organizacion del Poder judicial:

1.

b) La competencia:
1.
2.

Estructura Constitucional. Ley provincial Organica del Poder

Judicial.
La justicia de Paz letrada.

El concepto y los fundamentos de la competencia.

La competencia objetiva. Pautas para su atribucién: territorial,
material, funcional, personal, cuantitativa, por prevencion. El
turno.

Las excepciones a las pautas de atribucion de competencia
objetiva: la prérroga, la conexidad, el fuero de atraccién y el
sometimiento a arbitraje.

Los caracteres de la competencia objetiva.

La competencia subjetiva. Fundamentos.

Los medios para atacar la incompetencia objetiva. La
declinatoria. La inhibitoria. Requisitos comunes a ambas vias.
La declaracion oficiosa de incompetencia. Los conflictos de
competencia y su resolucion.

Los medios para atacar la incompetencia subjetiva: la

recusacioén y la excusacion. Causales y tramite.

UNIDAD 11

a) Los actos y resoluciones procedimentales (la actividad procedimental):

1.

2
3.
4

Concepto y estructura del acto procedimental

Las caracteristicas del acto procedimental

Clasificacion de los actos procedimentales

La actividad procedimental y su estructura. Las formas.

Forma y rito, comparacion. Comparacion de los modelos de
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procedimiento escriturario, oral sin inmediacion, oral con
inmediacion, de unica instancia y de primera instancia.
Actividad de postulacion: escritos judiciales. Enunciacion y
clasificacion. La postulacion en forma oral. Audiencias. Actas
y oralidad en los procedimientos. Domicilios: real, legal,
procesal, electrénico.

Actividad de comunicacién: Notificaciones. Modelos de
notificaciones y sus pautas. Comunicaciones y oOrdenes:
Oficios, Exhortos y Mandamientos.

Actividad resolutiva: Emplazamientos, traslados, vistas y
citaciones. Resoluciones judiciales: enunciacion, clasificacién,
formas y contenidos. La sentencia: consideraciones desde la

perspectiva de la actividad procedimental.

b) Eficacia y validez de los actos procedimentales. Nulidades procesales:

a) Las partes:

1.

2
3.
4

La regularidad del acto procedimental.

La eficacia del acto procedimental

Los presupuestos de la declaracion de nulidad procesal

Los medios para cuestionar la eficacia o la validez de un acto
procedimental.

La exclusion probatoria. La doctrina del fruto del arbol

envenenado. La retrogradacion de la serie procesal.

3k

Titulo IIT: LOS SUJETOS DEL PROCESO

1.

UNIDAD 12

Partes

Las partes procesales, concepto y clases.
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Capacidad y derecho de postulacion. Transformacion procesal
y reemplazo. Singularidad y pluralidad de partes. Sucesion y
sustitucion procesal. Insercion y extromision procesal.
Pluralidad de partes. Litisconsorcio, concepto, clases y

efectos. El denominado “Litisconsorcio reciproco”.

b) EIl Ministerio Publico:

1.

El Ministerio Publico, concepto. Naturaleza juridica y
composicion. Atribuciones y deberes. Pautas constitucionales.
Ley Organica provincial del Ministerio Publico Fiscal

(enunciacion).

UNIDAD 13

Terceros

a) Representacion procesal. Patrocinio Letrado:

1.

Representacion procesal, concepto y clasificacion. Apoderado.

Otorgamiento, prueba y extincion de los poderes.
Patrocinio Letrado. Concepto. Fundamento y

responsabilidades.
El abogado (la abogacia) como baluarte del Sistema Procesal

de Garantias.

Pautas elementales de la ética profesional: la relacion del
abogado con sus pares, con el cliente, la contraparte, el juez y
con motivo a su actuacion en el proceso; la funcion del
Estudio Juridico.

Leyes provinciales de Ejercicio Profesional y pautas generales

y bésicas de la Ley Arancelaria.

B) Terceros que colaboran en el desarrollo del proceso

1.
2.

c) Las tercerias:

Los terceros que no se convierten en parte procesal
Peritos, testigos, delegados técnicos, auxiliares, etc. Concepto,

enunciacién, deberes, inhabilidades e impedimentos.
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1. Las tercerias de dominio y de mejor derecho. Levantamiento

de embargo sin terceria. Concepto, clases, efectos,

tramitacion.

UNIDAD 14

Terceros que asumen la calidad de parte procesal. Intervencion de terceros:

El Juzgador:

Los terceros que se convierten en partes procesales

La intervencion voluntaria, provocada y necesaria

Formas de actuacion: excluyente, asistente, coadyuvante y
sustituyente

La compaiiia de seguros. El garante de eviccion.

UNIDAD 15

El juez, concepto.

Requisitos para ser juez. Sistemas para la designacién de los
jueces

Garantias, derechos e incompatibilidades de los jueces. La
responsabilidad de los jueces

Deberes de los jueces: funcionales, procesales, de direccion,
de resolucion y de ejecucion

Facultades de los jueces: ordenatorias, conminatorias,
sancionatorias y decisorias.

El éarbitro, concepto, requisitos, distintos tipos, deberes y
facultades

Concepto de arbitraje, clases y origen. Litigios susceptibles de
arbitraje

Los auxiliares del juzgado. Enunciacion.

ANEXO II
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MATERIAL DE CONSULTA GENERAL E INTEGRAL

Alvarado Velloso, Adolfo:

® Lecciones de Derecho Procesal. Adaptadas a la legislacion civil y penal de la

provincia de Buenos Aires por Gustavo Calvinho y Gabriel H. Di Giulio.

Astrea, Buenos Aires, 2015.

e Sistema Procesal: Garantia de la Libertad que Ediciones Rubinzal-Culzoni,
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