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1. INTRODUCCION

Bajo el epigrafe “Garantismo y Derecho procesal ¢una aporia del
método constitucional?”, no suele agruparse, a mi entender y por ahora,
reflexiones exhaustas que hayan perdido su virulencia original para convertirse
en inocuas diatribas de escuelas e, inmediatamente, en capitulos de manuales
y en preguntas de programa. No. Rotundamente, no.

Sin embargo, en ésta tematica se condensan los interrogantes
vertebrales de una comprensiva teoria del Derecho procesal puesto que, en su
espacio, se alojan controversias filoséficas (la comprensién del lenguaje),
éticas (la justicia de las decisiones), jurisprudenciales (la posicion del juez y el
arbitro en el cumplimiento de su funcién “propia”), sustantivas (el cometido
mismo del Derecho procesal) por no hablar de otras implicaciones
sociojuridicas (estabilidad o elasticidad del Derecho procesal respecto a la
actividad del legislador o interprete).

Con todo, escogeré una perspectiva, quiza, mas pedestre, prolija e
irremediablemente mas aburrida. Entre otras cosas porque la metodologia del
discurso juridico en Derecho procesal ha ocupado a cerebros mil veces mejor
dotados que el mio.

Pero, ademas, en mi eleccién también juegan manias personales. Me
resulta insoportable esa querencia, muy al uso, por trabajar ad nauseam cuatro
0 cinco o uno o dos lugares comunes de hermenéuticas empalagosas sobre el
Derecho procesal que, lejos de traducirse en instrumentos interpretativos lo
bastante perfilados, funcionan a la defensiva, esto es como metadircursos
apologéticos. E, igualmente en esta misma linea, desbordan mi capacidad de
sorpresa los intentos por aprovecharse de la involucién del pensamiento
analitico procesalista -que al parecer esta de vuelta- cuando antes, los que
ahora se arriman no se apuntaron al viaje de ida.

Quizas convenga que orille mi mal genio doctrinal respecto de mis
colegas que parecen estar de vuelta y me dedique a un tema en el que muchos
de ellos aun no han ido por lo que no se entiende bien que persistan en estar

de vuelta en el pensamiento analitico del Derecho procesal.
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Pues bien, de esta manera académica, y no un tanto anémica, se me
ocurre esta no tan esquelética -para mi- radiografia de la problemética dentro
de la que se inscribe el objeto de mi relato expositivo. Al abordar la complejidad

de su préctica cientifico-juridica surgen inevitablemente dos cuestiones:

1%) como se justifica el Derecho procesal

2%) como justificar, a su vez, lo qué se hace o debe hacerse en el &mbito

del Derecho procesal en un contexto garantista

La primera cuestion se ocupa de las representaciones y/o prescripciones
sobre la teoria y practica del Derecho procesal; la segunda a la epistemologia y
metaldgica juridico-procesales.

Dentro de este ambicioso programa, me circunscribiré sélo a denunciar
el desfase entre la teoria y la practica juridico-procesal de algunos juristas (un
plural abusivo como se vera mas adelante) y lo que, segun enraizados y
tenaces habitos mentales, no es y/o no debe ser el oficio de procesalista. Para
después emplearme a fondo con la epistemologia y metalogica juridico-
procesales en una vertiente garantista. Ya sé que no es una tarea facil. Pero lo
intentaré

Pero, antes de entrar en faena aviso que éste mi relato expositivo no es,
ni de lejos -creo-, lo que estabamos necesitando sino la sugestion de lo que

nos sigue haciendo falta.

2. COMIENZO A ENTRAR EN LABORIO

En unos cuantos de lustros ya como docente de la Facultad de Derecho
de San Sebastidn en Espafia (como discente no pase por sus aulas si no por
las de la Universidad de Granada), siempre me ha causado alguna perplejidad
la concomitancia de dos fenbmenos que, considerados por separado, carecen,
en mi opinién, de particular relieve; pero su presencia simultanea es, a mi
gusto, de pesada digestion. Por un lado, estan a la orden del dia expresiones
como “instrumentalidad” (y otras vecinas) para celebrar o calificar el cdmo se
justifica el Derecho procesal, variando la intensidad de la atribucion -de la

“instrumentalidad”, se entiende- segin el mayor o menor ajustamiento a un
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presunto método juridico. Por otro lado, sin embargo, y pese a la soltura con
gue se adjudica o se niega el label juridico a la tesis de turno, no parece existir
entre nosotros (pido disculpas por las inclusiones injustas en ese “nosotros”
indiscriminado) una idea precisa acerca de lo que sea tal método que, como se
ha dicho, es de referencia inexcusable para apreciar el empaque juridico de la
investigacion examinada de consuno para el Derecho procesal.

Con este estado de cosas por delante, creo oportuno saludar con agrado
la entrada en el debate de la norma constitucional sobre un tema tan medular
como el concerniente al método para celebrar o calificar el como se justifica el
Derecho procesal. Y aunque se me asemeje a dialéctica de pelea infantil
averiguar quién empez6 primero, el curioso en el procesalismo agradecera la
informacion con la que el constitucionalismo contesto a las hostilidades abiertas

por el procesalismo. Veamos como.

3. ¢ A QUE SE ORIENTA MI ESFUERZO?

Debo precisar, de entrada, que mi esfuerzo se orienta a especificar y
justificar lo que, en mi opinién, tendria que hacerse en sede jurisdiccional y, por
tanto, a efectuar una operacién contable sobre lo que se acostumbra en la
praxis de los tribunales (y de las ideas que canoniza la denominada -con
discutible fortuna- “doctrina cientifica”). No extrafie, pues, que comience
refiriendome a la exposicion de motivos de la vigente ley de enjuiciamiento civil
espafiola de 2000. Ahi va. En ella se proclama y aclama que “justicia civil
efectiva significa, por consustancial al concepto de Justicia, plenitud de
garantias procesales”. Vale. Pero afiadiré que, al confugio o brillo de tan
meritada proclamacion y aclamacion, se pretende aluzarla o llenarla de luz y
claridad garantista. Bien. Que la Ley procesal civil espafiola felpee o atice la
conciencia garantista de sus aplicadores y estudiosos es, sin duda, un
acontecimiento inédito en la més reciente historia del procesalismo espafiol en
la que, fedegar o bregar con el anhelo de una justicia efectiva vinculada
inexorablemente con el deseo de plenitud de garantias procesales, va a
suponer, solo de entrada, decantarse por una opcidn no meramente
instrumental sino efectiva de tutela judicial (2005, La garantia del derecho

procesal y su incidencia,).
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Ya sé que estas observaciones no pasan de reparos humildisimos al
vigoroso, documentado y atractivo planteamiento que se nos oferta a través del
orbe normativo del procesalismo actual. Por ello, son asuntos que piden un
debate en toda regla (en el que no quisiera sorprenderme como quien llevara
las de perder) pero que, en el entretanto, me dan aire para no seguir
acomodandome al status quaestionis mas sdlito; aunque, eso si, intentaré
apurar las consecuencias en otra direccion que no es la habitual. O sea, en la
direccién garantista (2009, Estudios sobre, pag. 1).

Y a lo que voy. No es posible dudar, en el momento presente, de la
exposicion del Derecho procesal, sobre su funcionalidad que no sobre su
instrumentalidad. O sea, que cuando el Derecho procesal hace posible la
actuaciéon del ordenamiento juridico asume un cometido funcional consistente
en llevar a cabo la llamada funcién jurisdiccional que se concreta -
funcionalmente, se entiende- a través de la actividad de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado por medio de Juzgados y Tribunales jurisdiccionales independientes,
inamovibles, responsables y sometidos Unicamente a la Ley.

Encalabrinado e inducido por estas ideas debo confesar lo siguiente: el
Derecho procesal surge regulando juridicamente el ejercicio de la funcion
jurisdiccional y, desde esa perspectiva, se sitlla, no como un mero instrumento
jurisdiccional atemporal, acritico y mecanicista sino, ante todo, como un
sistema de garantias, que posibilita la rotunda aplicacion de la norma
constitucional, en orden a lograr la tutela judicial efectiva y basicamente
ordenada a alcanzar un enjuiciamiento en justicia (2009, Estudios sobre, pag. 1
y 2); en modo tal que, cuando el Derecho procesal hace posible el gjercicio de
la funcién jurisdiccional, consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, esta
primando el sistema de garantias que contiene; no siendo afortunado sefalar
gue el Derecho procesal contempla, fundamentalmente la aplicacién -vertiente
instrumental- a través de su normativa especifica, del ordenamiento juridico ya
sea civil, laboral, penal, o en fin, contencioso-administrativo.

Asumo esa opcion -no tan estilista- por las propiedades dialécticas que
tiene hablar muy a la pata la llana de un Derecho procesal que desea hacer
frente a la aplicacion patolégica de la norma juridica mediante un sistema de
garantias sustantivo y autbnomo. De ahi que, también, el Derecho procesal sea

el derecho que trate de poner remedio a la patologia juridica. Pero, no desde
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una propuesta instrumental o propia de un subsistema cuanto mas
exactamente mediante la aplicacion de un sistema de garantias que actia con
autonomia y sustantividad propias. Si. No como un subsistema (2009, Estudios
sobre, pag. 2).

Veamos. La creciente e imparable incidencia de los saberes cientificos
en el ejercicio del Derecho procesal extrae su fuerza de propulsion de la
funcionalidad que, en la actualidad, se arroga. En limpio: el Derecho procesal
no es un subsistema. Es el sistema de garantias que actla con autonomia y
sustantividad propia aunque no siempre se ha pensado y discernido de este
modo. Sin embargo, la realidad ensefia que la denominada “técnica” procesal
no es siempre y necesariamente fuente de reglas objetivamente validas.
Pongamos un ejemplo. Asi, ARROYO MENA se sitla en una conceptuacion
inequivocamente instrumental del Derecho procesal propia de un subsistema
ausente de aquella autonomia y sustantividad que proclamo -y aclamo- para el
Derecho procesal. Lo cual es andbmalo y, encima, regresivo pues volvemos a
las andadas; a la antafiona definicién del proceso -al decir de ARROYO MENA
(1997, Intervencion,)- «como “el instrumento -énfasis mio- constituido por una
serie de actos por los que, mediante su atribucién a un 6rgano estatal, se
pretende la resolucion de un conflicto de intereses a través -énfasis mio- de la
actuacion del derecho objetivo™.

Es indigno de una mente racional -a mi modesto parecer- sucumbir a la
malsana hegemonia de un discurso apuntalado en la instrumentalidad del
Derecho procesal. Aunque, por desgracia, hay, entre los procesalistas, una
arraigada propension a poner en circulacibn mercancias de ese pelaje. Es
preferible -pienso para mi- el riesgo (incluso la probabilidad) de equivocarse
antes que vender paquetes de ideas so6lo porque han sido sancionadas
institucionalmente. Asi que, desde ahora, digo, de forma franca y directa, que la
tan mentada y solidificada linea institucional imperante apuntalada en la
instrumentalidad del Derecho procesal contiene -perdon por la descortesia- no
poco material para el desguace, pura ferralla

Y tal ha sido la condescendencia con este particular, referido a la
denominada “instrumentalidad” del Derecho procesal, que ha ganado fama de
constituir un “ndcleo duro” tradicional en su estudio (2009, Estudios sobre, pag.
3).
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4. LA METODOLOGIA DESCRIPTIVA A LA QUE ME DIRIJO: ES L A
CONSTITUCIONAL

Queda claro, pues, que la metodologia descriptiva, que acabo de
apuntar, se proyecta sobre alguna base. Lo dije renglones antes: es la base
constitucional.

Y he de reconocerlo. Al parecer es muy variopinto el vestuario del que se
vale el Derecho procesal para exhibirse (a veces equivocamente). Pero, sera
suficiente reparar en que su examen Yy estudio, desde una vertiente
exclusivamente instrumental, supone atender o priorizar, de un modo un tanto
aspero, su finalidad préactica; esto es, la actuacién del ordenamiento juridico,
pasando a un lugar secundario su mas importante y primario contenido
sustantivo, como ordenamiento juridico, consistente en hacer posible la funcién
jurisdiccional a través de un sistema de garantias procesales que haga posible,
en todo momento e hipotesis de patologia, la tutela judicial efectiva (art. 24 de
la Constitucion espafiola) a través del debido y autbnomo proceso sustantivo.

Y, entonces, desde un enfoque estratégico, se detecta ya una conclusién
en nada desdefiable: que, el &mbito funcional del ejercicio de la jurisdiccion -el
“juzgar y hacer ejecutar lo juzgado’-, es, ante todo, procesal. No es, en cambio,
procesal el ambito de potestad [jurisdiccional] de ese ejercicio relativo al poder
judicial o jurisdiccién. De ahi que, la “potestad jurisdiccional”, implique una
acepcioén constitucional de la jurisdiccién, mientras que su desarrollo, a través
de la “funcion jurisdiccional”, sea ya procesal. Si. No me cabe la menor duda e
invito al paciente lector a participar de esa -para mi- consideracion indubitada.

(1998, La garantia del derecho procesal. Su tratamiento, pag. 536).

Por ello, no en vano debo decir que la “potestad” no es lo mismo o
sinénimo que “funcién jurisdiccional”, y, en base a ese planteamiento, no es
técnicamente correcto reconducir el Derecho jurisdiccional o Derecho de la
jurisdiccién hacia el Derecho procesal; por lo que el Derecho procesal no es un
Derecho Jurisdiccional. O, dicho de otro modo, no es Derecho procesal el
ambito de potestad [jurisdiccional] que afecta a la funcion [jurisdiccional] al

justificarse ese pretendido Derecho jurisdiccional o Derecho de la jurisdiccion
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en el poder judicial o jurisdiccion. Pero, no en la funcién -jurisdiccional, se
entiende-. Si. De veras, es verdad.

Con la claridad por delante -para saber donde hay que ubicarse- y
empezando por lo menos anodino, no me parece del género pedestre apuntar
gue, el ejercicio de la funcidn jurisdiccional a través del Derecho procesal -no
del Derecho Jurisdiccional-, implica basicamente la existencia de un sistema de
garantias de justificacién constitucional que se proyecta a través del llamado
proceso de la funcion jurisdiccional -porque de eso se trata: que el Derecho
procesal es funcional- (2007, ElI proceso, “con,). Surge, entonces, el
denominado garantismo procesal de justificacion constitucional que obliga
inexorablemente a conceptuar el Derecho procesal, no como un Derecho
Jurisdiccional, sino como un “Derecho de la garantia de la funciéon
jurisdiccional” —porque, de nuevo lo digo, de eso se trata: que el Derecho
procesal es funcional-. Aqui se halla mi “patente de corzo” jNada més y nada
menos!

Y lo diré. El garantismo procesal de justificacion constitucional supone la
puesta en practica de las garantias que en las leyes procesales se contienen,
conjuntamente con las que poseen proyeccion constitucional, a través de una
postura garantista plenamente comprometida con la realidad constitucional de
aqui y ahora. Vale. Surge, de este modo, la conceptuacion del proceso como
sistema de garantias procesales.

Y, a priori, se abre un amplio panorama. Por lo pronto, esa
conceptuacion es rupturista con el procesalismo pretérito porque no surge
vinculada al débito del solemnis ordo iudiciarius siguiendo la senda marcada en
Espafa por la Partida Ill que, finalmente, queda enterrada; ain cuando puedan
existir esfuerzos de pseudojuristas tedricos y rabulas por resucitarla. Sin ningun
tipo de reserva HINOJOSA SEGOVIA (2000, La nueva Ley, pag. 377) alude a
gue la ley procesal espafiola de 1881, derogada en 2000, fue el “fruto de una
ideologia medieval”.

Cuando de iure son posibles varias opciones, cae de su peso que ha de
preferirse la mejor. Si bien al particular se le toleran veleidades masoquistas en
su esfera privada, en cambio elegir la mejor solucién es siempre obligado para
todo aquel que ejercite la funcion jurisdiccional, esto es, una atribucién

otorgada en consideracién al interés de otros. La Administracién de justicia no
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puede ser en esto una excepcién, como es evidente. Entonces, no tendré mas
cuajo que admitir que el proceso, como sistema de garantias, supone otorgar,
al ambito heterocompositivo de la funcién jurisdiccional, una respuesta
constitucional sustantiva, procesal y de “aqui y ahora”, respecto de éste [y no
otro] concreto momento constitucional, en contraposicidbn con una proyeccién
exclusivamente instrumental atemporal y acritica del habitual y comun
procedimentalismo.

Pero, el asunto de la *“opcibn mejor” merece alguna que otra
puntualizacion. Y la diré. La interpretacibn y aplicacibn de las normas
procesales tiene trascendencia constitucional, por cuanto el derecho a la tutela
judicial efectiva obliga a elegir la interpretacion de aquella que sea mas
conforme con el principio pro actione y con la efectividad de las garantias que
se integran en esa tutela, de suerte que si la interpretacion de la forma procesal
no se acomoda a la finalidad de garantia, hasta el punto que desaparezca la
proporcionalidad -principio de proporcionalidad- entre lo que la forma demanda
y el fin que pretende, olvidando su ldgica y razonable concatenacion sustantiva,
es claro que el derecho fundamental a la tutela efectiva resulta vulnerado.

En efecto, ir en pos de la “opcién mejor” -entre las posibles- me incita y
concita a afirmar que las exigencias constitucionales del ejercicio funcional de
la jurisdiccién (garantismo constitucional de la norma procesal) se hallan
particularmente aseguradas, en su aplicacion, en nuestra Constitucion (la
espafiola), a través de la existencia misma del proceso de la funcion
jurisdiccional en orden a juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3. de la
Constitucion espafiola). Vale. Pero, el camino que evidencia la existencia
misma del proceso de la funcién jurisdiccional -la metodologia- tiende hacia la
atomizacion a través de la técnica adjetiva del procedimiento.

Y, asi, mientras que las garantias del debido proceso sustantivo de la
funcion jurisdiccional -sustentadas en el método constitucional- son
esencialmente uniformes, no ocurre lo mismo con las técnicas adjetivas que las
leyes de procedimiento utilizan para tipificar el procedimiento.

Abundaré un poco sobre esto Ultimo ¢En qué sentido? En el sentido
consistente en que los problemas no existen tanto en la metodologia de
alcance sustantivo-constitucional, sino mas bien en la procedimental. Mientras

la primera -la de alcance sustantivo-constitucional, se entiende- responde al
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esquema de las garantias constitucionales “de aqui y ahora” de un servicio
publico de la justicia; en cambio no ocurre lo mismo con la metodologia de
apoyo procedimental. Es la metodologia que sobre el garantismo procesal
expuse en 1988-1989 (1989, El problema, pag. 17 y 19). De manera que se
podria sugerir que, la tan arraigada tendencia a no incomodar al
procedimentalismo, seria la version celtibérica de la celebre diference mas
atenta a la atomizacion adjetiva que a la uniformidad sustantiva del ejercicio

funcional de la jurisdiccion

5. UNA HIPOTESIS CONCRETA DE TRABAJO METODOLOGICO: LA
RELATIVA AL DERECHO PROCESAL PENAL

Quizas, y con provecho, cabria incluso ampliar la anterior indagacion al
cémo se justifica el Derecho procesal penal, siquiera porque hoy se asigna al
fiscal -cada vez con mayor profusion- el papel de “personaje central de la trama
procesal penal”.

Por eso, siquiera de carrerilla, diré una serie de cosas.

La primera, que la doctrina procesal penal ha entronizado la necesidad
de justificar racionalmente el cometido que debe desempefiar el fiscal en la
investigacion de los hechos delictivos lo cual supone -pienso yo- el destierro de
aguellas opiniones canonizadas por el autoritario sic volo sic iubeo del
instructor inquisitivo espafol (el equivalente de nuestro vernaculo ordeno y
mando) que han postulado que el ejercicio de la funcién jurisdiccional penal (a
través del proceso penal) se halla encaminado a la imposicion de penas o a la
represion. Provisto de tan inoportuna conclusién afirmo que no es cierto que la
represion incumba a la jurisdiccion ordinaria -se entiende la jurisdiccion
ordinaria penal-. Y al tomar nota de la afirmacién postulada no me suscita duda

gue, la resolucion acerca de la misma, pide a gritos ser impugnada.

Ateniéndonos al itinerario procesal del caso, quedamos advertidos que,
para que pueda predicarse la validez del acto procesal penal, no es necesario
abocarlo a la imposicién de penas o a la represion. No. La Ley procesal penal
debiera postular que, mediante las garantias que ella misma establece, se
obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin que, en ningln caso, se

produzca indefension. Y esa postulacién garantista, y no represora, la exijo de
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la ley procesal penal si, a mayor abundamiento, se plantea, como politica
legislativa a adoptar, la especial incidencia de los cometidos del fiscal en la
investigacion de los delitos (2009, Estudios sobre, pag. 91). Eso explica que el
modelo de funcidn jurisdiccional penal, encaminado a la imposicién de penas o
a la represion, deba ser preterido asi como su filosofia aplicativa.

En segundo término, si en el orbe jurisdiccional penal ha de distinguirse,
también, el huésped del parésito, el pensamiento juridico ha de idear, para fijar
los atributos definitorios del cometido del fiscal en la investigacién de los
delitos, un ejercicio de la funcion jurisdiccional penal dirigido a la actuacion
auténoma de la norma procesal penal [no instrumentalizada por la inesquivable
aplicacion de la norma penal parasitaria que conlleva la actividad represiva) con
arreglo al sistema de garantias constitucionales y que posibilita la aplicacion de
una norma procesal penal sustantiva y garantista [garantismo jurisdiccional]
acomodada al “aqui y ahora” del texto constitucional vigente (2005, Materiales,
pag. 2).

Simplificando protocolos, es preciso proclamar, sin adornos retoricos,
esencialmente que, el garantismo como metodologia, ensefia que a la norma
procesal penal no tanto le ha de interesar que la represién incumba a la
jurisdiccion ordinaria, cuanto que la norma de Derecho procesal penal sea
garantia de aplicacion de la norma penal (2005, Materiales, pag. 2).

Es mas, no nos pilla desprevenidos, al contrario, la idea, en absoluto
tépico, relativo a que el garantismo como metodologia de estudio del proceso
penal no es una construccion abstracta o programética que se justifique en la
retérica del lenguaje. El proceso penal es garantista por cuanto que es la
norma constitucional la que garantiza a todos el acceso a un proceso penal
publico con todas las garantias. El proceso penal publico con todas las
garantias (2007, El proceso “con todas,) es un mandato constitucional de
aplicacion directa que permite construir una nueva metodologia en el estudio
de un nuevo proceso de la funcién jurisdiccional penal publico. Es la
metodologia garantista propugnada -vuelvo a decirlo- asumida por mi en 1988-
1989 justificada en el garantismo (1989, El problema, pag. 17 y ss.).

Y a lo que voy: este deberia ser, sin duda, el primer punto de partida

irrenunciable para la aplicacion de las leyes procesales penales por lo que no
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vale cualquier metodologia de base a aplicar al proceso penal sino tan solo la
garantista.

En tercer término, me he tomado el trabajo (liviano, a decir verdad) de
seguirle la pista, desde el parto, a la doctrina espafiola que prescribe que el
derecho procesal penal es represor. Para no andar a dos dedos de extraviarme
prefiero ahondar en la siguiente perspectiva: el derecho procesal penal no es
represor. Y, esto segundo, es lo que aqui viene a cuento. Y a lo que sigo
yendo. Contrariamente, a lo indicado por MORENO CATENA el proceso penal
no ha de atender “a la mejor represion de las conductas delictivas” (2004,
Derecho, pag. 35). Perplejidades aparte, dase por descontado -entiendo- que el
derecho procesal penal no es un derecho represor. Pero de entrada, y de
pasada nada méas dejaré apuntada otra perplejidad: la consistente en afirmar
gue el derecho procesal penal es autoritario. Si, es autoritario, en cambio, el
derecho penal. No me andaré por las ramas. En opinion de MUNOZ CONDE
«hablar de “derecho penal autoritario” es de algin modo hablar -dice- de lo
obvio, pues no hay un Derecho penal que -afiade- no sea “autoritario”; es mas,
el Derecho penal es el mas autoritario de todas las ramas del Ordenamiento
juridico y probablemente de todos los sistemas formalizados de control social.
El Derecho penal tiene ademas -afiade- otra caracteristica que lo diferencia de
otros sistemas de control mas sutiles: es un sistema -dice- represivo, en el que
la violencia ocupa un lugar destacado tanto en los casos de los que se ocupa
(homicidio, robo, violaciones, desapariciones), como en la forma en que se
ocupa o pretende solucionar estos casos (carcel, inhabilitaciones, pena de
muerte todavia en muchos paises)» (2003, El nuevo, pag. 15y 16).

Pero el rizo de los rizos consiste en la propuesta de hacer del proceso
penal el medio o instrumento que, segin GOMEZ ORBANEJA, permite “infligir
un mal al culpable” (1972, Derecho, pag. 1). La respuesta no se hace esperar:
el proceso penal no es un instrumento de represion sino de garantia.
Intuitivamente todo parece apuntar hacia esa aseveracién. Pero conviene no
precipitarse. El proceso penal desea hacer frente a la aplicacion patoldgica de
la norma juridica penal, no mediante la represion sino mediante un sistema de
garantias sustantivo y autébnomo (1989, El problema, pag. 17). De ahi que,
también, el proceso penal sea el derecho que trate de poner remedio a la

patologia juridica. Pero, no desde una propuesta instrumental o propia de un
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subsistema, cuanto mas exactamente mediante la aplicacion de un sistema de
garantias que actla con autonomia y sustantividad propias ajenas a la
represion o el deseo de “infligir un mal al culpable” [GOMEZ ORBANEJA].

En cuarto lugar, y para no perder comba y no dejar cabos sueltos, sera
provechoso responder a otro argumento. Me refiero al planteamiento segun el
cual el derecho procesal penal, al no encontrar su justificacion en la represion
punitiva, aplica la norma penal a través del sistema de garantias que ha de
regular con el caracter de autbnomas [se entiende, las garantias]. No interesa
tanto que la represion incumba a la jurisdiccién ordinaria penal, cuanto que la
norma de derecho procesal penal sea -insito- garantia autbnoma y sustantiva
de la aplicacion de la norma penal (2005, Materiales, pag. 2).

Trayendo el agua a nuestro molino, salta a la vista que el Derecho
procesal penal es funcionalmente autonomo en relacion con el derecho penal
por cuanto que su cometido es actuar la norma penal en tanto en cuanto se
aplique la norma procesal penal con arreglo a su propio y autbnomo sistema de
garantias (2009, Estudios sobre, pag. 93). Dejando por sentada tan -quizéa-
innovadora aportacion los resultados no se hacen esperar: la autonomia y
sustantividad del derecho procesal penal rechaza un pretendido caracter
vicariante del proceso penal (2005, Materiales, pag. 5).

Y lo mejor no es so6lo eso. En mis afirmaciones anteriores veo otra
conclusion: el proceso penal no es un subsistema (2005, Materiales, pag. 5). La
afirmacion se incardinaria en el contexto de un proceso penal configurado
como un sistema autbnomo y sustantivo de garantias [es un derecho sustantivo
con arreglo a la sustantividad de su sistema de garantias preordenadas a que,
en ningun caso, se produzca indefensién] y que, por tanto, posee una
proyeccion metodoloégica con una marcada sustantividad, en modo alguno,
desdefiable respecto de la que ostentan disciplinas comunmente denominadas
sustantivas (2005, Materiales, pag. 5). Y me explico. El proceso penal no es
una realidad instrumental. Ni tampoco, la garantia funcional de la jurisdiccion
en la aplicacion del derecho penal, es instrumental.

Partiendo de la tal premisa, es preciso comenzar por la mas que
necesaria oportunidad de desterrar la idea del proceso penal como un
subsistema o como una realidad instrumental que, también, es posible hallar en

ambitos disciplinares no excesivamente lejanos del Derecho procesal penal
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como es el Derecho penal. Quiza quienes mejor reflejen ese -quizé-
desenfoque metodolégico, desde el punto de vista del Derecho penal, sean
MURNOZ CONDE y GARCIA ARAN cuando afirman que «el Derecho procesal
penal sirve -dicen- para la realizacion del Derecho penal en la realidad. Sin él,
el Derecho penal seria un simple objeto decorativo, sin eficacia alguna» (2000,
Derecho, péag. 33).

Con esta cuadrupla de razones postulo la enjundia de un asunto -el de la
aplicacion de garantias en el proceso penal- que tiene el no raro don de no
pasar desapercibido a casi nadie y del que pretendo sacar algun partido porque
entiendo que, a la pompa que posee en su derredor, no puede ser ajena tanto
la intencién de evaporar ambigliedades que conviene disipar como que, la
aplicacion de la norma procesal penal justificada en las garantias que proyecta,
es sustantiva acomodada a la realidad constitucional del “aqui y ahora”
constitucional. La garantia ademés, como vertiente funcional autbnoma de la
aplicacion de la norma procesal penal, no es adjetiva, acritica, ni

procedimentalista sino sustantiva.

6. LA AUTOMONIA Y SUSTANTIVIDAD DEL GARANTISMO
PROCESAL: EL DEBIDO PROCESO

Después de este cierto desahogo garantista -que nunca viene mal-,
volveré a reiterarme en que, la garantia procesal, posee la ya consabida
conceptuacion funcional. ElI proceso es garantia, en tanto en cuanto
funcionalmente -ejercicio funcional de la jurisdiccién- afianza y protege, segun
el referente constitucional, el trafico de los bienes litigiosos [patologicos]. Esa
funcionalidad se modela con el referente constitucional a través de una
sustantividad que ha preterido los planteamientos amorfos sin referentes
temporales.

La ya consabida indicacion no debiera dar pie -pienso yo- a ningun
sobresalto. No obstante, encuentro en ella una opcion determinante porque, las
garantias del debido proceso sustantivo que, necesariamente han de confluir
en el procedimiento a seguir en la sustanciacion de las actuaciones procesales,
se conectan con la presencia de un “proceso con todas las garantias” de “aqui
y ahora” que corrige la aplicacibn mecanicista, atemporal y tecnificada del

procedimiento. De ahi que me pregunte: ¢como es que la aplicaciébn de una
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formula relativa a la “sustanciacion de las actuaciones procesales” mediante el
procedimiento, operacion exquisitamente técnica donde las haya, no pueda ser
susceptible de control constitucional -y de sus garantias- si previamente se ha
podido convenir -jpor algunos!- que los elementos exclusivamente técnicos de
la misma -de la “sustanciaciébn de las actuaciones procesales” mediante el
procedimiento, se entiende- se sustraen -por su propia naturaleza- al referido
control constitucional? ¢ No estariamos ante una aporia?

Estimo que para salir del atolladero nos es urgente plantear que, la
critica temporalidad de la sustantividad procesal, se justifica en la aplicacion del
compromiso constitucional. La sustantividad critica y temporal del proceso se
vincula con las garantias procesales que, -en el caso espariol- la Constitucion
ampara y establece (garantismo constitucional de la norma procesal).

Y estrechando un poco mas el cerco conceptual y, ademas, sin artificio
alguno, estaria en disposiciobn de afirmar que el proceso es compromiso
constitucional porque la Constitucidbn garantiza que aquel -el proceso de la
funcién jurisdiccional- pueda funcionalmente amparar -garantizar- los derechos
de todos los ciudadanos.

De acuerdo. Ahora bien, la garantia procesal, en su vertiente funcional,
se justifica porque se ampara en base a la existencia de la tutela judicial
efectiva (art. 24 de la Constitucion espafiola) por lo que habremos de convenir
en que, ese amparo, no es amorfo, sino sustantivo por exigencias de aquel
compromiso.

Y a lo que voy. En la medida en que el proceso es compromiso
[constitucional] de garantia funcional en el trafico de bienes litigiosos
[patolbgicos] se proyecta, en su sustantividad, autbnomamente.

Todo ello, como ya se entrevé se refleja en que no interesa tanto que el
proceso aplique -funcionalmente- tal o cual norma en el ambito del trafico de
bienes litigiosos, sino que aquel [el proceso] sea garantia autonoma de aquella
actuacion sustantiva autbnoma (2009, Estudios sobre, pag. 27).

Y si nos situamos, de nuevo, en la estela de la préactica judicial -lo que en
realidad se hace en los tribunales- volvemos a toparnos con lo mismo: que el
proceso es funcionalmente autonomo en su sustantividad. Por eso,
precisamente no ignoro que sus criterios funcionales de actuacién son

ordinarios en la medida en que asume el compromiso constitucional de
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actuarlos. En caso contrario [de no existir tal compromiso de actuacion], ese
carécter ordinario o comun seria inconstitucional o opuesto a una Constitucion
democratica.

Acabamos de verlo. En su vertiente de legalidad ordinaria, el proceso es
funcionalmente auténomo. Su sustantividad le impide, ademas, ser adjetivo,
acritico y mecanicista. O, en fin, ser vicario de la norma que actia. Asi se
desprende de la “efectividad” que la norma constitucional reclama [el articulo
24.1. de la Constitucion esparfiola proclama que «todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales...»].

Si deseamos clasificar la municién constitucional habra que concluir que
la “efectividad constitucional” es, ante todo, sustantividad garantista autonoma.
Y, ademads, sustantividad garantista comdn y ordinaria. La funcionalidad
auténoma del proceso, justificada en criterios ordinarios 0 comunes que
asumen el compromiso constitucional, se proyecta, a su vez, en una
funcionalidad sustantiva que es garantia de jurisdiccionalidad, y también en una
funcionalidad formal que es garantia, a su vez, de adjetivacion procesal de esa
jurisdiccionalidad.

Pero jojo!, con todo lo que aletea en los renglones que preceden se
adivina ya como la conceptuacion garantista del proceso [como sistema de
garantias] en su conceptuacion funcional -como compromiso constitucional-,
evidencia la inutilidad sobrevenida de no pocos conceptos y principios
tradicionales del procesalismo pretérito, los cuales [sobre todo los referidos a la
accion, la jurisdiccion o las formas procedimentales (procedimiento) de tutela],
han venido siendo considerados como las bases en las que se justificaba [y
aun hoy se justifica] la mayor parte de la doctrina procesal (2009, Estudios
sobre, pag. 28).

La razdn es preciso hallarla en que el proceso como garantia es el cauce
para legitimar la norma procesal ordinaria que, por razén de esa legitimidad, se
constituye desde su proteica e irreducible sustantividad en el concepto clave
(2000, Tratado, pag. 21).

Asi que -e insisto en ello-, ni el concepto de accion, ni de jurisdiccion, ni
menos aun las formas del procedimiento [procedimiento], pueden competir con
el proceso como garantia ordinaria de aplicacion del compromiso constitucional

consistente en amparar, en el trafico de bienes litigiosos [patologicos], los
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derechos que la Constitucion reconoce -y garantiza- a todos los ciudadanos. Y
asi y si bien la posibilidad de “accionar” se atribuye a “todos” en condiciones de
igualdad, y se justifica en un vinculo de medio a fin con la “tutela” sustantiva
gue oferta el proceso [derecho a obtener la tutela efectiva en el ejercicio de los
derechos e intereses legitimos: articulo 24.1 de la Constitucion espafiola], lo
determinante es aludir a una efectividad sustantiva de la posibilidad
constitucional de “accionar”, que es garantizada a “todos”, a través del proceso.

Pero, reparese en que, esa efectividad [sustantiva], es dinamica
superadora de la evolucion cientifica que arranca de los teorizadores alemanes
del siglo XIX, acerca del derecho de accién que tradicionalmente se ha
reivindicado como auténomo en sus formulaciones clasicas en sentido
abstracto, como presupuesto externo y preexistente entendido como
“posibilidad” o “libertad” de accionar (teorias abstractas de la accién), o en
sentido concreto como derecho de obtener una resolucién judicial favorable
(teorias concretas de la accion).

La autonomia del derecho de accionar en su proyeccion abstracta,
constrefiida a una mera “posibilidad” o “libertad” de accionar, es ineficaz e
insustancial en relacién con la dinamicidad sustantiva y garantista del proceso
por su inconcrecion. Pero, tampoco esa autonomia del derecho de accionar en
Su proyeccion concreta es determinante por cuanto, un supuesto derecho a la
efectiva obtencion de tutela judicial efectiva, seria mas bien inconcebible en el
modelo constitucional del proceso que se postula en el que se amparan tan
soélo los presupuestos ordinarios que son garantia para aquella tutela judicial
efectiva, pero no para su concrecion en sentido favorable.

Surge asi un derecho de accion en sentido constitucional, no como un
mero “derecho al proceso”, y si como un derecho a la tutela que garantizara el
proceso: como un derecho a garantizar una efectiva tutela constitucional.

Dejando sentado lo anterior aludiré ahora al procedimiento. Respecto de
él y si bien la “tutela” jurisdiccional se encuentra en todo caso garantizada ante
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios por jueces y magistrados integrantes del
poder judicial (art. 117.1. de la Constituciébn espafola), las “formas” del
procedimiento han dejado de ser un fin en si mismas, por cuanto sélo se

justifican en la temporalidad critica y ordinaria que garantiza -garantia- el



111 Encuentro Latinoamericano de Postgrados en Derecho Procesal
Universidad Central de Venezuela

proceso (derecho a un proceso “con todas las garantias”: articulo 24.2. de la
Constitucion).

Y por ultimo, respecto de la jurisdiccion es preciso indicar que el sistema
funcional de garantias es procesal. No es jurisdiccional. No es tampoco
atinente al Derecho Jurisdiccional. La razon es preciso hallarla en que la
potestad jurisdiccional -la jurisdiccion o, si se quiere, el denominado Derecho
Jurisdiccional- afecta no al proceso cuanto mas bien al Poder judicial o
jurisdiccion.

Se accede, en el modo expuesto, a un modelo de procesalismo abierto a
los diversos modos de integracion, racionalizacion o especificacion que el
legislador ordinario es siempre libre de proyectar.

Pero reparese en que, ese modelo, sélo se justifica en unas garantias
concebidas en términos dindmicos -funcionalmente- con capacidad de
adaptacion al “aqui y ahora” constitucional, por razén de aquel compromiso
constitucional.

Por ello se estd en presencia de un modelo de proyeccion temporal
[mutante] y sumamente critico.

Esa dinamicidad equivale a reconocer que las garantias no son
abstractas. Y, a lo que voy: actian criticamente el modelo concreto de tutela
judicial efectiva que se ha de establecer constitucionalmente.

Propdsitos parejos se hallan en el sobado “debido proceso sustantivo”.
Para mi -me apoyo en la ilustracion de la reiteracion para expresarme, en el
modo en que deseo, renglones seguidos-, el proceso -de la funcién
jurisdiccional- se caracteriza, de un lado, por su contenido sustantivo que
asume la materialidad constitucional de aqui y ahora y, de otro, por la debida
instrumentacion, a través del procedimiento, de esa sustantividad garantista,
alcanzandose asi -salvo mejor parecer- el debido proceso sustantivo.

Y, a lo que voy. Es preciso garantizar que el proceso de la funcién
jurisdiccional constituya, en cuanto a su caracter debido y sustantivo, garantia
de justicia. Es, en mi concepcion, el derecho al proceso justo (fair trial; fair
hearing) en tanto existe una “deuda” procesal que se concreta -y se justifica

como “debida’- en el compromiso constitucional jNada menos!
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