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I. ACLARACIONES PRELIMINARES

Es necesario sefialar que entre los poderes jurisdiccionales del magistrado
europeo respecto del americano, hay diferencias; ellas no son esenciales, pe-
ro indican un punto de partida politico desigual. Ello condiciona la naturale-
za de los actos que dinamizan la funcion, porque mientras unos saben que
su sefiorio se acota al tipo de procedimiento donde actian (por ejemplo ju-
risdiccion administrativa; jurisdiccion ordinaria; justicia constitucional, etcé-
tera), otros confunden de modo permanente las potestades, al tener que ac-
tuar simultdneamente, como fiscales del obrar de gobierno y como 6rganos
destinados a preservar la supremacia de la Constitucion y demas normas
fundamentales.

Con ello, la sutil diferencia entre ser tribunales que administran justi-
cia respecto a quienes ejercen un Poder Judicial, no parece superficial,
pese a la generalidad del aserto.

Sin embargo, también es cierto que el origen de los modelos ha varia-
do en el curso de los tiempos, siendo posible aceptar a través de los indi-
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ces estadisticos de confiabilidad en la justicia, que la desconfianza euro-
pea torna hacia un respaldo mayor, donde las potestades jurisdiccionales
aumentan pese a que se contienen en los limites de la division por com-
petencias; mientras que los jueces americanos son genéricamente presa
de severas criticas por su falta de independencia e imparcialidad, que ha
tornado el sistema de la confianza en un espejismo absoluto.

Se lee en una nota periodistica aparecida en Washington, editado por un
llamado Grupo Reforma (29.11.2000) que la actual Suprema Corte Fede-
ral de Estados Unidos sufre la misma desconfianza, aunque tildada por la
politicidad de sus miembros. Asi, su presidente William Renhquist, se inte-
gra con otros tres conservadores, cuatro liberales y dos moderados. Estos
ultimos tejen alianzas en el seno del tribunal en funcién de los temas que
tratan. Sus fallos son adoptados por mayoria.

Hay un blogue conservador que lidera, William Rehnquist, de 78 afios,
presidente del tribunal, fue designado en 1972 por el Presidente republica-
no Richard Nixon y promovido a la Presidencia del cuerpo por Ronald
Reagan. Clarence Thomas, de 54 aios, fue designado en 1991 por el Pre-
sidente republicano George Bush. El Senado demoro en votar la venia de
Thomas por acusaciones de una antigua colega, Anita Hill, que dijo que ¢l
la habia acosado sexualmente. Este Magistrado de raza negra, que se
muestra taciturno durante las audiencias, a veces sorprende con votaciones
que lo sacan de contexto. Antonin Scalia, de 66 anos, nombrado por Rea-
gan en 1986. Padre de nueve hijos, avido deportista (jugador de squash),
es un ultraconservador dotado de una brillante elocuencia y mordacidad.
Es partidario de una estricta interpretacion de la Constitucion.

El bloque liberal lo conforman: Stephen Breyer, de 65 afios, fue desig-
nado en 1994 por el Presidente democrata, Bill Clinton. Es un liberal pru-
dente, que se preocupa por no vulnerar inttilmente la jurisprudencia. Ruth
Bader Ginsburg, 69 afios, fue designada por Clinton en 1993. David Sou-
ter, 61 afios, nombrado por Bush en 1990, precedido de una reputacion de
hombre conservador, se alinea no obstante en el bloque liberal, para gran
decepcion de los conservadores. John Paul Stevens, de 82 afios, fue desig-
nado por el republicano Gerald Ford en 1975. Es un liberal vigoroso de
cabellos blancos y que usa mofio, es duefio de las fundamentaciones mas
prolificas de la Suprema Corte.

El blogue moderado 1o encabeza Anthony Kennedy, 66 afios, nombra-
do por Reagan en 1988, es el mas conservador de los Magistrados centris-
tas. Se siente comodo en el campo conservador en asuntos tales como el
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aborto, las politicas de tratamiento preferencial a las minorias, la limita-
cion de los poderes del Estado federal, etc. Sandra Day O’Connor, 72
afios, la primera mujer que llegd al maximo tribunal en la historia de Esta-
dos Unidos, fue nombrada por el Presidente Ronald Reagan en 1981.
Aconseja la “cautela judicial” y vota en consonancia con la opiniéon publi-
ca, tanto con los conservadores como con los liberales, desempefiando una
funcion estabilizadora en el seno de la Suprema Corte.

En este contexto, uno se puede tentar con planteos teoricos y reiterar
el interrogante clasico acerca de ;cudl es la mision constitucional de los
jueces?, para caer en posiciones restringidas a la aplicacion de la ley, o
en otras mas elasticas que admiten la interpretacion de la norma, o pen-
sar en un magistrado con potestades suficientes para constituir un o6rga-
no mas en la estructura del poder politico, de manera que también el
juez resuelva y decida con criterios econdmicos, politicos y sociales;
entre otros muchos criterios, que llevan a modelos potenciales del juez,
como se expone al final del capitulo.

Asignada la tendencia, cuadra posicionar al tribunal en el marco pre-
visto como opcidn valorativa (y como tal, subjetiva y plenamente opina-
ble) y proyectar como puede desempenarse en el proceso, para que éste
sea, el debido proceso premeditado como principio general, antes que
una sumatoria de reglas.

En este encuadre preliminar el punto de partida puede ser distinto. Algunos lo
cifien al deber constitucional de realizar la justicia aplicando la ley tal como
ésta se formula. Ferrajioli lo define desde el llamado garantismo, y encuentra
apoyos locales en Alvarado Velloso y Benabentos. El primero, por ejemplo,
dice que el garantismo procesal no tolera alzamiento alguno contra la norma
fundamental; por lo contrario, se contenta modestamente con que los jueces
—comprometidos solo con la ley— declaren la certeza de las relaciones juri-
dicas conflictivas otorgando un adecuado derecho de defensa a todos los inte-
resados y resguardando la igualdad procesal con una clara imparcialidad fun-
cional para, asi, hacer plenamente efectiva la tutela legal de todos los
derechos. Otros, en cambio, toman en cuenta las nuevas funciones del juez y
asumen progresivamente, junto al clasico rol del decisor de los conflictos,
nuevas funciones no tradicionales. En el proceso civil se dibuja un modelo de
Juez administrador, gestor, o componedor economico social. Asi lo presenta
el informado relatorio de Roberto Berizonce en el Congreso Mundial de De-
recho Procesal celebrado en Viena (Austria) en el 1999.
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Comienza asi una dificil tarea de esclarecimientos, donde la funcion
no se concibe lineal (no es igual la responsabilidad de juzgar en el campo
penal que la derivada de temas civiles) y por eso los principios generales
pueden mostrarse, a veces, inconsistentes ante la urgencia, apaticos hacia
una realidad que les reclama adaptacion, o incongruentes con la finalidad
de ser justos.

La tarea de acople con los tiempos es evidente en la transformacion de la le-
gitimacion procesal, donde el llamado por un acceso a la justicia sin restric-
ciones, termind aligerando la tension con los recaudos impertérritos de la legi-
timacion ad causam 'y ad processum, permitiendo con la creacion de nuevas
categorias (derechos colectivos, de pertenencia difusa; o los llamados dere-
chos de masa) una apertura del proceso a los antes soslayados por la consoli-
dacion del derecho subjetivo, que obligaba al actor a ser un damnificado di-
recto para poder reclamar ante los jueces.

La cuestion, entonces, se posiciona desde una atalaya no habitual,
donde el conflicto a resolver se suscita con el alcance que significa ser
juez en uno u otro sistema constitucional, porque los poderes de la juris-
diccion varian; de manera que el debido proceso sefnalara reglas comunes
(por ejemplo, hacer que se cumpla el paradigma de la supremacia de la
Constitucion), pero la actividad propiamente dicha, sufrird adaptaciones
acordes con la finalidad de cada proceso, y la misiéon que se encuentre
prevista para el juez, en cada caso.

Una vez mas conviene recordar los dos aspectos que abarca la nocion
de debido proceso. Por una vertiente se consideran los aspectos formales
que encolumnan bases, reglas y principios, tales como la bilateralidad, el
derecho a la contradiccion, el deber de ser oido, el derecho a la prueba, a
obtener sentencia en un plazo razonable, y a ejecutarla rapidamente sin
reabrir la controversia. En materia penal, esos cdnones se integran y
completan con equilibrios, como el estado de inocencia, el derecho a ser
informado en el idioma del inculpado de las causas de la acusacion, el
derecho a tener un abogado de confianza, a que se lo juzgue sin dilacio-
nes indebidas, a probar y recurrir toda sentencia condenatoria, y a ser
indemnizado por el error judicial.

Para Ferrajioli, el constitucionalismo, tal como resulta de la positivizacion
de los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la le-
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gislacion positiva, corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza
del derecho que se traduce en una alteracion interna del paradigma positi-
vista clasico. Si la primera revolucion se expresé mediante la afirmacion de
la omnipotencia del legislador, es decir, del principio de mera legalidad (o
de legalidad formal) como norma de reconocimiento de la existencia de las
normas, esta segunda revolucion se ha realizado con la afirmacion del que
podemos llamar principio de estricta legalidad (o de legalidad sustancial).
O sea, con el sometimiento también de la ley a vinculos ya no solo formales
sino sustanciales impuestos por los principios y los derechos fundamentales
contenidos en las constituciones.

Este primer continente implementa un conjunto de seguimientos en el
debido proceso formal (o procesal) que delinea un marca un camino. A
veces, este sendero tiene bifurcaciones que admiten torcer la regla; ello
se puede hacer porque no se afecta el debido proceso in totum cuando se
lo complementa con el segundo aspecto: el debido proceso sustancial.

Esta faceta se refiera a la razonabilidad de las decisiones; es un limite
a la arbitrariedad y la injusticia.

Hemos dicho que el debido proceso sustancial, como concepto preventivo,
es un mensaje al gobierno (administracion y legislacion) para que no exce-
da la discrecionalidad y asegure en sus actos el principio de razonabilidad.
Implicitamente queda encuadrada la nocion de seguridad juridica, pues in-
corpora en la garantia del debido proceso sustancial la obligacion de impe-
dir resoluciones contradictorias o arbitrarias, de modo tal que el control
también comprende la actividad jurisdiccional.

El empalme entre los dos tipos integrados al estudio del debido proce-
so, dan pie suficiente para analizar la funcion del juez en cada una de las
potestades clasicas como debe desenvolver su magisterio, esto es:

a)

b)
c)

d)

e)

el juez constitucional y sus poderes-deberes en el control de consti-
tucionalidad;

el juez de competencia comun (civil y comercial);

el juez con actuacidn en procesos sociales (familia, laborales, segu-
ridad social);

el juez que trabaja con conflictos estatales (contencioso adminis-
trativos);

los jueces con competencia penal en sus diversas ramificaciones.
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Sin embargo, un examen de esta contextura seria errado, porque signi-
ficaria tanto como afirmar que hay tantos modelos para el “debido proce-
s0”, como ramales de jurisdicciones.

Por ello, sin caer en el reduccionismo simple y peligroso de modelar
un poder de juzgamiento genérico, conviene poner de relieve, como un
anticipo de nuestras conclusiones, que el juez puede apartarse de las re-
glas sin violar los principios, cuando adapta sus pronunciamientos al sen-
tido social y justo que lo anima. En todo caso, la exigencia constitucional
sera motivar suficientemente la sentencia que dicta.

II. EL JUEZ EN LA HISTORIA LATINOAMERICANA

Nuestra historia tiene raices en los jueces espafioles, donde tradicio-
nalmente el bien comun era el objetivo de la funcion judicial.

Los monarcas visigodos habian creado el “Fuero Juzgo” que sefialaba:
“Ca de la mesura de los principes nace el ordenamiento de las lees, et de
las lees nacen las bonas costumpnes, de de las bonas costumpnes nace
ella paz et ella concordia entre los poblos, et de la concordia de los po-
blos nace el vencimiento de los enemigos”. Criterio que se va a repetir en
las Leyes de Partidas, que sefialan los mismos objetivos en la accion del
Estado: “Justicia es una de las cosas porque mejor, e mas enderecada-

mente se mantiene el mundo”, “faciendo beuir a cada vno en paz, se-
gund su estado”.

Espafa, mas que ninguna otra comunidad medieval —dice Mayorga—,
habia recibido y asimilado la influencia tanto del Derecho Romano como
de la religion catolica. Ambas, aunque inspiradas en moéviles de distinta
naturaleza, coincidian en dar a la justicia un puesto sobresaliente en el or-
denamiento social, colocandola por encima de todas las virtudes, puesto
que las comprende y perfecciona, tal como sefialaba Aristoteles en la Etica
a Nicomaco y Santo Tomas en la Suma Teoldgica. Sabian los espafioles
que tanto la libertad como la riqueza solo tenian sentido en un régimen
justiciero y bajo el imperio de la Ley. Mas que la grandeza de la monar-
quia, aspiraban a crear un orden justo, a fin de no caer en el despotismo ni
en la idolatria del Estado. Y aplicando el pensamiento politico catdlico,
reconocian que solo la justicia daba existencia legitima a una comunidad.
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Estos ideales se trasladaron de inmediato a la legislacion indiana, sien-
do la Recopilacion de las Leyes de Indias el mas expresivo volumen de
la voluntad y sefiorio de los reyes, y de todos los funcionarios del reino.

Cumplir con las leyes haciendo justicia fue la consigna esencial, y tal
virtud era el sostén de Las Partidas (Vicarios de Dios son los Reyes, cada
uno en su Reyno, puestos sobre las gentes, para mantenerlas en justicia, e
en verdad quanto en lo temporal), en la mas pura doctrina escolastica.

La justicia del rey se proyectaba en todos los ambitos del ejercicio, ha-
ciendo una diferencia notable e importante, entre quienes dirigian el
Estado a través de actos de justicia distributiva, y los jueces del reino,
con la funcion de realizar justicia conmutativa, es decir que la doctrina
hispanica sigue a Aristoteles que habia distinguido la justicia distributi-
va, “de los honores, de la fortuna y de todas las demas ventajas que pue-
den alcanzar todos los miembros de la ciudad” y la justicia conmutativa,
“que regula las condiciones legales de las relaciones civiles y de los
contratos”.

Informa Mayorga que, al rey y a las autoridades superiores correspondia,
en primer término, ejercer la justicia distributiva, mientras la conmutativa
era normalmente del resorte judicial. También permanecia aquélla a los vi-
rreyes y gobernadores como ejecutores de la voluntad real y delegados ad-
ministrativos. Y en tal sentido la aplicaban al repartir tierras o encomien-
das a los conquistadores, al recomendar a los funcionarios o al proponer
candidatos para llenar las vacantes eclesidsticas o civiles.

En lo que toca al ejercicio de la funcion de la justicia conmutativa, debe
seflalarse que no existieron organos con facultades exclusivamente juris-
diccionales, ni tribunales dedicados por entero al cumplimiento de esa fun-
cioén, como existen en los sistemas constitucionales modernos, en los que
un poder del Estado se encarga especialmente de la tarea judicial.

Cabe observar que el periodo colonial no distingue efectivamente la
separacion de funciones en el poder, apareciendo cuatro espacios virtual-
mente independientes entre si: el gobierno, la justicia, la guerra y la ad-
ministracion de la real hacienda, que derivaban todos del rey. Asi, por
ejemplo, en virtud de una ficcion legal que implicaba igualmente un ho-
menaje a la soberania del monarca, todos los magistrados impartian la
justicia en nombre del rey, aunque no hubieran sido designados por él.
Por eso los alcaldes, que recibian su titulo del Cabildo, llevaban “la vara
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de la real justicia” simbolo a la vez de la jurisdiccion y del sistema
politico que integraban.

Para Mayorga era muy extrafio que no hubiera en este sistema magis-
trados encargados exclusivamente de esta funcion. El gobierno y la gue-
rra quedaron a cargo de los virreyes, gobernadores y demas funcionarios
menores; el manejo de la hacienda correspondia a los oficiales reales, pe-
ro la funcidn judicial no tuvo magistrados autébnomos.

Todos los jueces de primera instancia fueron a la vez mandatarios de
otras categorias: los alcaldes ejercian también funciones administrativas
en el gobierno comunal; los gobernadores, corregidores y tenientes acu-
mulaban atribuciones politicas, militares y judiciales; los oficiales reales,
ademas del cobro, cuidado y aplicacion de las rentas podian perseguir a
los deudores del fisco sin necesidad de recurrir a los tribunales.

Y si se analiza la organizacion de las audiencias, que eran los tribuna-
les superiores en América, es facil advertir que a sus facultades predomi-
nantemente judiciales, unian otras de indole gubernativa, realizando
idéntica acumulacion.

Pero la enumeracion de estos magistrados —agrega Mayorga— no agota
el complejo mecanismo de la justicia en Indias. La abundancia de los jue-
ces y la diversidad de los fueros que por motivos diversos iban aparecien-
do en el escenario americano obligan al intento de una nueva clasificacion
de los tribunales que actuaron en América durante la época colonia.

Pueden distinguirse, en efecto, cuatro categorias fundamentales de or-
ganos jurisdiccionales, hubo jueces capitulares, reales, eclesidsticos y los
que integraban el sistema de la Audiencia, sin contar con otros tribunales
especiales de caracteristicas propias, como el consulado, el protomedicato
y el fuero universitario.

Los jueces capitulares eran los que formaban parte o recibian su nom-
bramiento de la corporacion municipal. Alcaldes ordinarios, de la Santa
Hermandad, de indios, de aguas, jueces de menores y algunos funciona-
rios auxiliares como los defensores de pobres y de menores, los escribanos
del Cabildo, los alguaciles y los ministros, todos ellos integraban un siste-
ma judicial constituido por magistrados electivos, que no recibian sueldo
de la corona, carecian de titulos universitarios, desempeiiaban casi siempre
una funcion anual y dependian exclusivamente del Ayuntamiento. No era
necesario tener conocimientos juridicos para desempefiar esos cargos, pe-
ro si era preciso ser vecino de la ciudad en donde iban a actual, y tener
otras condiciones sefialadas en las leyes. Completaban este sistema, aun-
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que sin tener todas sus caracteristicas, los alcaldes provinciales de la Santa
Hermandad que adquirian su titulo en remate publico y formaba parte del
Cabildo a perpetuidad. El ayuntamiento era, a su vez, tribunal de alzada en
juicios civiles de menor cuantia.

Los jueces reales constituyen otro grupo completamente diferenciado del
anterior. En ¢l pueden agruparse los gobernadores, sus tenientes y los jueces
comisionados nombrados por ellos; los capitanes generales y demas militares
subalternos que actuaban en el fuero de la guerra; los oficiales de reales como
magistrados encargados de conocer en los pleitos del fisco; los intendentes,
sus asesores letrados y la Junta Superior de Real Hacienda; los virreyes; y por
ultimo, los jueces de residencia nombrados por el rey. Salvo estos tltimos,
que ejercian una magistratura limitada por su objeto, los demas desempefia-
ban el cargo por un plazo incierto que generalmente duraba varios afios. To-
dos ellos recibian un sueldo fijo y eran nombrados directa o indirectamente
por el soberano, ejerciendo al mismo tiempo funciones ejecutivas mucho mas
importantes que sus tareas judiciales. Tampoco necesitaban ser letrados para
desempeiiar el cargo, salvo asesores de intendencia que requerian tener esa
condicion. Integrando este sistema actuaban numerosos funcionarios auxilia-
res o ejecutores, como los escribanos, alguaciles, asesores letrados, tenientes
de los oficiales reales, subdelegados de real hacienda, comandantes de armas,
comisionados de justicia, administradores de rentas, etc. la denominacion de
jueces reales era comun en la época, pero se empleaba con diversos significa-
tivos. A veces se hacia referencia a la justicia real por oposicion a la eclesias-
tica, y otras comprendia tanto a los magistrados enumerados como a los oido-
res y demas jueces que integraban el sistema de la Audiencia.

Los jueces eclesiasticos, que debian ser religiosos y por lo general no
pertenecientes a ordenes monasticas, se diferenciaban totalmente de los
anteriores, que eran casi siempre legos, y a los cuales se les denominaba
genéricamente como jueces seculares. Aquellos eran los obispos y arzo-
bispos, los vicarios generales, capitulares y foraneos; los jueces conserva-
dores; los capellanes castrenses, los jueces hacedores de diezmos; el tribu-
nal de la santa Cruzada y el tribunal de la Inquisicion. Eran peritos en el
derecho candnico que de preferencia aplicaban, recibian su investidura di-
recta o indirectamente del Sumo Pontifice, aunque el rey realizara la pre-
sentacion del candidato. Y en razon de aquella investidura actuaban con
independencia de las autoridades seculares, aunque excepcionalmente las
audiencias podian modificar sus decisiones mediante los llamados recurso
de fuerza.

Las Audiencias constituian los supremos tribunales indianos, en repre-
sentacion directa del monarca en cuyo nombre actuaban, pudiendo, inclu-
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so, corregir los abusos de los funcionarios. Como organismos colegiados
estaban formados por los oidores, y su jurisdiccion se ejercia generalmen-
te en segunda o tercera instancia. Pero a su vez oidores se desempefiaban
individualmente como jueces de provincia, de bienes de difuntos, comisio-
nados de los virreyes en casos especiales, jueces de alzada en el fuero
mercantil, integrando el tribunal del protomedicato y como alcaldes del
crimen en Lima y en México. A su vez la Audiencia —o su presidente—
podian nombrar a uno de sus miembros o a otra persona para actuar como
visitador, juez de comision, juez pesquisidor, juez de tierras, o para resi-
dencias a funcionarios que no eran de nombramiento real. Estos ultimos
eran magistrados, con poderes definidos en cada caso, y que se limitaban
al desempefio de una determinada mision.

En cambio, los oidores ejercian un cargo vitalicio, eran nombrados por
el rey con sueldo fijo y constituyeron durante la mayor parte de la época
colonial la Gnica magistratura ejercida por peritos en derecho, en cuya
ciencia mas de uno se destaco.

Quedaria incompleto el cuadro de la administracion de justicia indiana
si no se mencionara a los tribunales residentes en la peninsula, de los cua-
les sin duda el de mayor importancia era el Consejo Real y Supremo de las
Indias, que empezd a funcionar en agosto de 1524 y, en materias de justi-
cia, ejercia el control de los tribunales que funcionaban en el Nuevo Mun-
do y tenia jurisdiccion suprema en las causas judiciales. Para evitar el re-
cargo de trabajo, en las Nuevas Leyes de 1542 se resolvid que en lo
posible los pleitos concluyeran en las Audiencias de Indias, pudiendo solo
elevarse al Consejo mediante el recurso de segunda suplicacion, o cuando
el rey por cédula especial asi lo disponia. No obstante, mantuvo su compe-
tencia para resolver en definitiva los juicios de residencia de los funciona-
rios nombrados en Espafia, los pleitos sobre encomiendas de Indios
superiores a mil ducados, las causas de contrabando y las apelaciones de la
Casa de la Contratacion.

(Porqué mostrar el cuadro histérico en estos parrafos?, pues, simple-
mente, para sefialar que desde siempre la funcion judicial tuvo paradig-
mas en las acciones que se podian realizar. La aplicacion de la ley era el
objeto central de los tribunales en sus variadas competencias, mientras
que el bien comun s6lo era mentas del poder politico. Inclusive, después
de la revolucion francesa, se profundiza mas la diferencia, sin tener de-
masiada influencia lo sucedido en Estados Unidos tras su propia revolu-
cion (con la influencia constitucional emergente), ni el famoso “Marbury
vs. Madison” (que si bien abrié una importante brecha para la interpreta-
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cion normativa no despejo la idea de que la funcién judicial es aplicar
estrictamente la ley).

En suma, ni mas ni menos que la reflexion pura de la desconfianza en
los jueces que se nos transmite desde Espafia, y que fue la fuente de ins-
piracion de un sistema jurisdiccional que siendo el nuestro no respeta la
idiosincrasia.

Al juez americano se le confiaron demasiadas cuestiones, y ello se re-
cepta en los mecanismos constitucionales que los convierte en fiscales de
la supremacia constitucional; también son magistrados de equidad resol-
viendo segln su leal saber y entender aunque no se aplique ciegamente la
ley; son tutores de la legalidad administrativa y valuartes de la seguridad
juridica que reclama el debido proceso sustancial.

Por eso, con tal cuadro de situacién ;es posible pensar que el juez
americano debe aplicar la ley sin previa interpretacion?; no es mejor re-
capacitar que nuestros jueces tienen la virtud de erigirse, por sus potesta-
des naturales, en agentes del cambio social haciendo y creando el dere-
cho para una sociedad que reclama por valores y ejemplos.

En definitiva, sin perder la imparcialidad que es la unciéon de su con-
fianza, el juez esta llamado a cumplir un oficio diferente al acostumbra-
do, tal como a veremos en los parrafos que siguen.

El papel asignado al juez en la moderna sociedad —dice Ruiz Pérez— se
aparta de las rigideces de la concepcion que venia siendo tradicional. Hay
que tomar posicion entre aquellos dos puntos radicales y distantes: el que
lo sitia alejado y libre de influjos de la comunidad en que vive, preserva-
do de toda contaminacion al aplicar estrictamente la ley, y el que, a través
de la concepcion del conflicto social, lo considera particularmente sensible
a las reivindicaciones de los mas débiles, convertido en instancia de estos
frente a las clases privilegiadas y al poder, siempre arbitrario y opresor.
Entre ambas, esta el juez sometido a la legalidad, pero integrado en la
sociedad y participe de sus aspiraciones y de las valoraciones vigentes en
su tiempo.

III. BREVES APUNTES SOBRE LAS TEORIAS DE LA JURISDICCION

Las teorias elaboradas sobre la naturaleza juridica de la jurisdiccion
subrayan por lo general dos facetas: aquellas que analizan el aspecto pu-
ramente subjetivo de la cuestion, pretendiendo deducir de sus conceptos
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el servicio que presta la institucion, y otros que prefieren desarrollar los
contenidos objetivos de aquella, expuestos a partir de quienes la cum-
plen, sosteniendo en sintesis que, la jurisdiccion la expresan los jueces y
se manifiesta con sus sentencias.

En realidad, las posiciones sustentan criterios acordes con la época
cuando se exteriorizan, siendo claro que en un primer momento, la cien-
cia procesal abord6 el dilema jurisdiccional en la perspectiva de la tutela
asistida para los derechos de los particulares, y como una descripcion del
fenomeno que por esos tiempos (siglo XIX) importaba el concepto de
accion.

Luego vendran los planteos sobre la preeminencia o preexistencia del
derecho de fondo antes que el derecho procesal, o viceversa; para culmi-
nar en esta etapa con la nocion socioldgica que permite desenvolver al
proceso como procedimiento para solucionar conflictos.

Estas primeras estaciones son las que germinan una ciencia nueva que,
conseguida en los albores del siglo XX, desplaza el interés hacia los or-
ganismos que van a desdoblar las potestades jurisdiccionales, y esencial-
mente, en la determinacién de cudles seran las principales funciones:
actuar la voluntad de la ley,; proteger los derechos sustanciales, crear el
derecho por la sentencia; etcétera. De este modo las orientaciones asu-
men perfiles que analizan el problema de la funcion jurisdiccional en la
medida de los actos que realizan.

Por una vertiente asoman las teorias subjetivas que entienden al proce-
so civil como una herramienta al servicio de los intereses de los particu-
lares. Desde esta perspectiva se elabora la nocion de proceso como lucha
entre partes y donde aparece Carnelutti edificando una corriente propia
con su teoria de la litis.

La hora signaba una preocupacion esencial, cual era mostrar la impor-
tancia del Estado como organizador de la convivencia armonica con base
en un conjunto de disposiciones normativas organicas, que diferenciaban
roles singulares cuando atendian al conjunto de la sociedad, o bien, al re-
solver conflictos entre conductas antagonicas.

De una parte se concreta la objetivacion del ordenamiento juridico;
por otro, la identificacion de la jurisdicciéon como una de las funciones
del Estado.

Claramente lo dice Ramos Méndez:
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Por una lado, frente al derecho subjetivo de los particulares, centro de
atencion de todas las teorias de la accion, se constata la existencia de las
leyes que tienden a ordenar la conducta juridica de los individuos. Estos
son como el baremo que prevé con caracter general las actividades posi-
bles de todos ellos, estableciendo su regulacion conforme a derecho, su
modo de devenir juridicamente. Por otro lado, se distinguen en el Estado
diversas funciones, cada una con una misioén especifica. Con toda facilidad
se identifica la funciéon del Estado que crea las normas juridicas con vali-
dez general: la legislacion. A las otras dos funciones, jurisdiccion y admi-
nistracion, no les incumbe sino aplicar la norma al caso concreto, cada uno
dentro de su especifico cometido y segun sus particularidades modos de
proceder.

La proposicion se reduce a reconocer en los jueces un verdadero po-
der delegado, que recibe del pueblo para que le resuelva sus controver-
sias; que al mismo tiempo, constituye un deber de prestacion que se con-
creta en dictar sentencias, porque de no hacerlo, se deniega justicia a
quien le encomendo esa tarea.

Conocido que la jurisdiccion es un poder-deber sostenido en un mono-
polio o exclusividad mentado como atributo de la soberania, resta saber
para qué sirve.

Al respecto existen dos corrientes principales, sin perjuicio de las va-
riaciones precedentemente expuestas: a) resuelve conflictos o controver-
sias; o bien, b) actta el derecho objetivo.

Pero tal division exagera las funciones, porque es evidente que se pue-
de solucionar el caso aplicando la ley pertinente. El problema, entonces,
surge cuando el juez tiene que hacer una opcion porque el derecho positi-
vo le parece injusto, o porque resolviendo fuera del mismo pueda consi-
derarse arbitrario.

Tenemos por cierto que el ejercicio de la actividad jurisdiccional ema-
na de la misma necesidad de conciliar intereses en una sociedad civiliza-
da. Si antes la figura del pater familias, el jefe del clan, el anciano regi-
dor, etcétera, era de simple pacificador entre individuos con aspiraciones
contrapuestas, en la actualidad se privilegian fines especificos de preven-
cion a partir de un ordenamiento juridico determinado, y de represion
tendientes a penetrar en la causa del desvio procurando restablecer el
orden primitivo.
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Si fuera entonces finalidad de la jurisdiccion resolver conflictos o con-
troversias, encontrariamos una gran zona de actuacion judicial que no in-
gresa en el terreno de la mera composicion.

A su turno, si fuese de actuacion del derecho objetivo, seria forzoso
trazar distancias con los otros poderes del Estado que también aplican en
su campo normas sustanciales.

Basados en la garantia fundamental que establece la jurisdiccion en el
concierto de los poderes del Estado se impone considerar la proteccion su-
prema que esa atribucion significa, de modo tal que la télesis esencial de la
Jurisdictio, no sea tanto la de aplicar el orden juridico preestablecido, como
si tomar el valor y respeto que esas normas ponderan al conjuro de un cuer-
po juridico superior.

De esta forma, a la jurisdiccion no so6lo cabe aplicar las leyes, sino
controlar su constitucionalidad y fiscalizar la legalidad de los actos admi-
nistrativos. Este seria el verdadero contrapeso del Poder Judicial, en el
equilibrio pensado para los poderes del Estado.

Tomadas estas responsabilidades, siempre presentes en todo tipo de
procesos, es natural concluir que el juez americano tiene actividades mas
amplias que el europeo.

Una vez mas se observa que mientras nuestros tribunales dinamizan
las tres funciones al unisono; en Europa se condiciona y limita el oficio
de acuerdo al sistema constitucional y al mecanismo procesal propio de
cada proceso (es distinto el obrar en sede administrativa, respecto al tri-
bunal constitucional, o cuando en los procesos particulares se enjuicia
con la ley especial del caso).

(Es mejor uno sobre el otro? La respuesta es esquiva, al no ser mani-
fiestamente expresivo que la eficacia sea elocuente para alguno; es mas,
en algunos sectores como la justicia constitucional, la tendencia a limitar
el acceso a los tribunales constitucionales europeos se tomo de requisitos
o presupuestos del sistema difuso (caso concreto, peticion de parte, ac-
tualidad del perjuicio, etcétera); mientras que los americanos, ante la cri-
sis del Estado de derecho, echd mano a la jurisdiccion concentrada en
varios lugares del continente.
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IV. LOS PODERES DEL JUEZ

Antes de continuar es menester aclarar que la tendencia a dar al juez mas
posibilidades de actuar discrecionalmente, para evitar por ejemplo una ley
procesal mezquina (cuando su aplicacion sea puro ritualismo), o para inter-
pretar las normas sustanciales dandole el sentido de justicia que al dictar
sentencia exprese, no significa alentar que la propia funcion jurisdiccional
sea hecha ex lege o contra lege; todo lo contrario, se trata solamente, de fo-
mentar un sentido donde coincida la seguridad y la justicia.

Hemos hablado —dice Ruiz Pérez— de ley y de justicia, relacionandolas
con la sociedad. Pero el epicentro de la administracion de justicia, su ver-
dadero protagonista, es el juez. Por la extension e importancia de sus fun-
ciones, constituye la figura clave dentro de la maquinaria judicial. Su con-
dicion de jurista y de dispensador de justicia permite la ordenacion
equitativa de la convivencia. Por esta razon, la constante sociologica del
juez es la de ser un factor de equilibrio en la comunidad en que vive; pro-
mueve la lucha contra la desarmonia y la injusticia e impone un orden di-
namico para la pervivencia del derecho, como medio de instaurar la
justicia, con lo que puede garantizarse a cada uno lo que de cada uno es.

La polémica se instaura en las potestades que tiene el juez cuando se en-
frenta a la diatriba de su funcion: japlica a ciegas la ley que es injusta? En
este caso, la respuesta es simple: no, porque tiene la posibilidad de interpre-
tar toda norma cuyo empleo se solicita y adaptarla con las finalidades cons-
titucionales.

Puede vulnerar algunos principios cudndo el caso lo exige? Aqui la
solucion es mas dificil, y abre sendas y alternativas de improbable
conciliacion.

Algunas veces, cuando se trata de superar el obstdculo que significa una
norma procesal (por ejemplo, la prueba documental se debe acompaifiar con
los escritos constitutivos del proceso) no hay tanto dilema, porque la verdad
puesta como norte impide desconocer una realidad palpable. Los ejemplos
del exceso ritual manifiesto son suficientes para demostrar la afirmacion.

Otras son mas cuestionables: ;puede ser resuelta una pretension sobre
la base de una prueba que el juez haya obtenido de su propia actividad?
También en esto nos hemos pronunciado por la afirmativa, porque la ad-
quisicion de la prueba no es el producto de quien la ofrece o la produce,
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sino del interés en obtener un grado de certeza suficiente para arribar sin
conflictos a una sentencia justa.

Algunas circunstancias son gravemente criticadas, como sucede con
las resoluciones dictadas en la denominada tutela de urgencia, donde la
bilateralidad se posterga (algunas veces, directamente no existe) y el de-
recho a la contradiccion se elude amparado en la necesidad de actuar
oportunamente.

En lineas generales, el trance sucede con dos tendencias, bien sinteti-
zadas por Vallespin Pérez: un proceso privado de formas y abandonado a
los criterios del juzgador comporta graves peligros en orden a conseguir
el respeto inescrupuloso de la igualdad de las partes en el proceso. De
igual modo, un proceso sustentado basicamente sobre la iniciativa de las
partes, formalmente muy elaborado, da lugar a la dilatacion del proceso y
a la aparicion de sentencias basadas en circunstancias forzadas o, en todo
caso, no coincidentes en su totalidad con la realidad.

(Es constitucional la sentencia que no escucha a una de las partes?
La contrariedad a zanjar estriba en el desplazamiento de una regla cléasica
y estereotipada del debido proceso. Inclusive, se ha repetido al hartazgo
que se viola el derecho de defensa en juicio cuando se dicta un pronun-
ciamiento sin oir a una parte, ni darle oportunidad para hacerlo.

Sin embargo, la tutela cautelar admite postergar el contradictorio y na-
die duda de la constitucionalidad de las medidas precautorias; las que ac-
tualmente se han instalado en el terreno abonado por la eficacia procesal
amparado en la necesidad de una tutela judicial segura y continua.

No obstante, algin cono de sombra proyecta la reforma procesal espafiola
al incluir un sistema de audiencia previa, con caracter general, para dispo-
ner una medida cautelar; aunque a renglén seguido, tolera la procedencia
“inaudita pars” en el régimen tradicional.

Dice Vallespin Pérez que, en uno y otro caso, se respeta el principio de
contradiccion, hoy integrante del modelo constitucional de proceso justo,
aunque en el primer caso se trataria de una audiencia previa a la conce-
sion, y en el segundo de una contradiccion diferida (inversion del contra-
dictorio), pues la oposicion a la adopcion tendra lugar en el plazo y forma
fijados en los articulos 739 a 742 de la nueva LEC.

La crisis mayor asienta en las denominadas medidas autosatisfactivas
donde se resuelve sin escuchar y de manera definitiva, al ser medidas que
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se agotan al concretarse (por ejemplo, examen de los libros por el socio,
articulo 781 del CPC argentino).

En otra obra sostuvimos que estas resoluciones no son medidas cautelares,
aunque se les parecen; se tratan de medidas urgentes que resuelven sobre la
urgencia y la verosimilitud del derecho, impidiendo que el respeto por las for-
mas postergue una decision que, siendo provisoriamente estimable, se anula-
ria en su eficacia si se dictara tardiamente. Y sera tardia, cuando los tiempos
del proceso se cumplen en su deleznable mezquindad y sofisma (no olvide-
mos que los plazos del codigo, sumado a la contradiccion necesaria, lleva a
que 48 hs. se puedan convertir en una semana, o 10 dias en un larguisimo
mes). Estas tutelas urgentes tienen variables: a) sentencias anticipadas; b) me-
didas autosatisfactivas; ambas responden a este esquema de urgencia, que el
garantismo resiste atacandolas por inconstitucional. Dicen que, al no respetar
la bilateralidad y la contradiccion, no respetarian el debido proceso.

Pero, como ya se dijo, el proceso constitucional no es solo defensa en
juicio, sino antes que todo, proceso util y efectivo (no utilitarista, ni con-
creto, sino confiable y eficaz).

En toda las presentaciones surge como hecho a resaltar, el activismo
que a los jueces se reclama y que propician el llamado “decisionismo ju-
dicial”, que tantas resistencias provoca.

Lo cierto es que nuestros jueces no estan animados a un cambio tan
grande, pese al clamoroso pedido de la sociedad que los pone en la van-
guardia de una resistencia a la opresion.

Si queremos actuar con cautela sera preciso armonizar las funciones con
las posibilidades que el cuadro fundamental de las garantias otorga. Ello se
nutre de los tratados y convenciones internacionales sobre derechos huma-
nos, que por su esencia, trascienden los acuerdos entre partes y las singula-
res conveniencias; después se integra con los principios y garantias constitu-
cionales, y se acompaia con las leyes que van implementando las nuevas
consignas.

Efectivamente se ha abierto un espacio de investigacion sobre los problemas
practicos del derecho judicial, donde el jurista practico, el legislador, el do-
cente, y los jueces suelen diferir en los enfoques aunque coincidan en el
diagnostico del caos y la asolacion. Hay una realidad socioldgico que no
puede evitarse, porque muchos paradigmas no son tales, como tener a la ley
como voluntad suprema del pueblo, o que el juez es el equilibrio en la dis-
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tribucion del Poder; o bien, que la Administracion es independiente del po-
der legislativo; asi, como muchos desatinos mas que se repiten como verda-
des inciertas.

Bien dice Lavilla que, la funcion de control no se ejerce para hacer
frente a los ataques a la Constitucion procedentes del poder mismo; actos
a los que, en principio y hasta que no se produzca la decision del érgano
que tiene encomendada la funcién de control, hay que reputar licitos por
haber sido adoptados con arreglo al procedimiento legal al efecto estable-
cido y por no contravenir, desde el punto de vista material, la legalidad
ordinaria.

V. FUNCIONES QUE AUTORIZA EL DERECHO TRANSNACIONAL

Las facultades del juez en el proceso pueden ser estudiadas desde la
plataforma sencilla de los principios y presupuestos procesales, de mane-
ra que se concreten las reglas de direccion material, el control disciplina-
rio, el orden y la regularidad de los tramites, las potestades para usar la
fuerza legitimada por el poder jurisdiccional, etcétera.

En este campo se exponen las polémicas sobre la interpretacion entre
“autoridad” y “autoritarismo” en el proceso; la iniciativa probatoria del juez;
los efectos y alcance de principios como el dispositivo, o el de economia
procesal, o bien, para resolver los limites objetivos y subjetivos de la cosa
juzgada. Son temas y cuestiones de larga data y profusa bibliografia, donde
hemos opinado a lo largo de este libro y a esas partes remitimos.

Otra vision se puede adoptar desde la finalidad, o la mision propiamente
dicha que tienen los jueces en la sociedad. Aca deben circunscribirse algu-
nos puntos cruciales en el debate; por ejemplo, /cuales son las fronteras que
se pueden cruzar en busca de la verdad?, ;tiene que ser siempre el juez
quien dirija todo el procedimiento?, ;no es diferente, la accion que se realiza
en un proceso constitucional respecto a uno civil, o penal?

En este ultimo tramo es donde colabora la interpretacion jurispruden-
cial y consultiva del sistema interamericano de derechos humanos, al co-
rresponder las garantias judiciales previstas en el articulo 8o. del Pacto
de San José de Costa Rica, con el articulo 25 del mismo cuerpo legal que
clama por un “recurso sencillo y eficaz”.

Logicamente, a los fines de deducir nuevas reglas, la nocion de recur-
so no se puede seguir desde el plano procesal: no se refiere el articulo 25
a un medio de gravamen o a un mecanismo de impugnacion; sino a una
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via siempre disponible para reclamar por los derechos humanos que se
consideren violados (por ejemplo recuérdese que en los estados de emer-
gencia siempre sera valedero el amparo y el habeas corpus); la sencillez
se relaciona con lo simple, que sea comprensible, adaptado a la urgencia
de la pretension, sin ritualismo ni solemnidades, es decir, en pocas pala-
bras, un proceso que consiga ser eficaz en base a la confianza que surja
de sus propios postulados.

La actuacion judicial competente es vital para lograr resultados satis-
factorios, porque en definitiva, la justicia la hacen los hombres y no las
leyes ni los principios.

Ahora bien, ;cuales son las misiones que se pueden explanar?

En lineas generales, el primer objetivo es superar las rigidez técni-
cas; evitar que las solemnidades del acceso condicionen la lectura de
pretensiones viables que podrian ser entorpecidas por requisitos de le-
gitimacion; saber qué paso en los hechos que se le plantean como casos
controvertidos, con el fin de alcanzar la verdad; asumir que hay reglas
tradicionales como la bilateralidad y la contradiccion que en algunos
procesos, como los constitucionales, se desplazan para aminora; en su-
ma, un juez comprometido con la sociedad donde vive y que lo quiere
participe de sus necesidades y concluyente con sus reclamos.

VI. EL JUEZ DEBE SUPERAR RIGIDECES TECNICAS

El proceso judicial tiene una logica interior que es respetable y afirma
en el modelo dispuesto una construccion para la seguridad juridica.
Quien conoce las reglas se somete a ellas con el fin de tener un sistema
donde debatir en igualdad de condiciones y oportunidades.

Lo que el debido proceso no quiere, es que las formas se conviertan en
rituales que constituyan una finalidad en si mismas. Las solemnidades
estan al servicio de los derechos sustanciales y se han de adaptar con fle-
xibilidades razonables al espiritu de usar el proceso para lograr justicia
en el caso concreto.

Esta idea aflora desde hace largo tiempo en la doctrina de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion, de manera que no se puede poner de ma-
nifiesto como una regla nueva. Tan solo confirma una tendencia que ins-
tala un deber de la jurisdiccion.
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Sin embargo, hay otra tendencia que en lugar de potenciar las facultades
del juez, persigue despojarlo de la tarea de administracion procesal, dejan-
do en manos de un funcionario delegado toda la actuacion procedimental,
de manera que los formalismos se cumplan ante €1, permitiendo entonces,
que el juez dicte sentencia en forma oportuna y liberado de compromisos.

La posibilidad se afirma partiendo de la base de sostener que, en toda Eu-
ropa los tribunales estan desbordados de trabajo. Desde hace algunos aflos, la
creacion de un Tribunal europeo de primera instancia, ademas de la Corte de
Justicia, prueba que en el ambito del orden judicial europeo de la UE, sensu
estricto, se estan buscando soluciones para hacer frente a un creciente presion
de trabajo y a una demanda de especializacion.

El Consejo de Europa, que ha estudiado el problema, ha sugerido en la
Recomendacion R(86) 12, evitar un aumento del volumen de las tareas no
judiciales de los jueces y su reduccion progresiva (en ciertos supuestos)
confiando estas tareas a otras personas y otros 6rganos. En un anexo a esta
recomendacion se enumeran varios ejemplos de tareas de las que podrian
descargarse a los jueces, teniendo en cuenta las caracteristicas de cada pais
(cambios de nombre, reconocimiento de la paternidad, actas y registro de
estados civiles...).

La “Europdische Union der Rechtspfleger” (EUR) se ha tomado esta reco-
mendacion muy en serio y se ha puesto manos a la obra en la redaccion de un
estatuto modelo para el Jurista/Secretario de Juzgado europeo. Para incremen-
tar la eficacia de los tribunales y garantizar a los ciudadanos que los juicios se
celebraran en un plazo de tiempo razonable, propone la creacién de una espe-
cie de drgano judicial independiente: el “europdische Rechspfleger (jurista/
secretario de juzgado)”. Este dato deberia retomarse en la legislacion de cada
pais, de manera que las disposiciones legales puedan regular la transferencia
de ciertas tareas judiciales, por ejemplo, las que atafien al derecho de familia,
al derecho de sucesion, a la ciudadania, a la imposicion de multas, a la pre-
sentacion de testigos, a la administracion judicial... a estas nuevas instancias.

El EUR se ha inspirado, de hecho, en los modelos existentes en Austria
y Alemania, casi desconocidos en otros paises. El “Rechtspfleger” es un
organo de la justicia que se situa entre el juez y el secretario de justicia. El
o ella no son magistrados, sin embargo, descarga al juez de una serie de
tareas cuyas leyes de procedimiento prevén que normalmente pertenecen a
la competencia. Con esta finalidad, convendria plantearse el tema, si pro-
cede, incluso la posibilidad de transplantar el modelo aleman y austriaco a
otros piases, teniendo en cuenta las diferentes culturas del derecho exis-
tentes en Europa.
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En efecto, entre muchos otros casos que admiten clasificarse segun la
materia atendida, se afirma que debe dejarse sin efecto la sentencia de la Su-
prema Corte de Justicia de Buenos Aires que no hizo lugar al recurso de
inaplicabilidad de ley interpuesto por la actora contra la decision que no ad-
miti6 la suspension del plazo de prescripcion, por considerar que la omision
por el tribunal de grado inferior de considerar un documento agregado a la
causa, remitia al examen de una cuestion de hecho y prueba y a la determi-
nacion de la eventual existencia de absurdo, cuya apreciacion le estaba ve-
dada por no haber sefialado, el apelante, el precepto legal que regla la tarea
axiologica del juzgador. Ello asi, pues al desconocerse los efectos de un te-
legrama a los autos y considerarse el a quo impedido de resolver la eventual
transgresion del articulo 3986 del Cédigo Civil, por la circunstancia de no
haber alegado el recurrente la configuracion del absurdo, consagra un exce-
so ritual manifiesto con menoscabo de la verdad juridica objetiva (CS,
1986/04/10, “Baracco de Perdome, Maria del Carmen y otro c. Banco del
Acuerdo, S. A.”, La Ley, 1987- A, 490).

En el caso se advierte como afecta el derecho de defensa, una técnica
requerida en la presentacion del recurso extraordinario local.

En sentido similar se dice que, debe dejarse sin efecto la sentencia que re-
chaza la demanda de dafios y perjuicios promovida por la actora a raiz de la
muerte de su hijo, en ejercicio de la opcidon que prevé el articulo 17 de la ley
9688, fundandose el fallo en que el trabajo que se habia encomendado a la
victima consiste en la poda de arboles, no era una tarea riesgosa, susceptible
de comprometer la responsabilidad de la empresa demandada en los térmi-
nos del articulo 1113 del Cédigo Civil. Ello asi, pues no obstante haber ad-
mitido el pronunciamiento que la muerte por electrocucion del obrero se ha-
bia producido al cumplir éste la orden recibida de la accionada de podar las
ramas de un arbol que rozaban una linea eléctrica de alta tension, omitio
luego el tribunal computar debidamente esta ultima circunstancia y por otra
parte, es irrazonable la decision del a quo de abstenerse de analizar lo refe-
rente a la culpa patronal porque tal cuestion dice que no integré la litis, ya
que al proceder de ese modo incurre en un exceso ritual manifiesto y se
aparta de las constancias de la causa por lo cual el fallo no satisface el requi-
sito de validez de las sentencias judiciales de ser derivacion razonada del de-
recho vigente con aplicacion a los hechos comprobados de la litis (en disi-
dencia el ministro doctor Martinez Vivot, considera improcedente el recurso
extraordinario por remitir la sentencia al analisis de cuestiones de hecho,
prueba y derecho comun, no revisables en la instancia de excepcion, no obs-
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tante la tacha de arbitrariedad invocada (CS, 1983/11/03, “Burgos de Casi-
miro, Julia c. Kocourek, S. A.”, La Ley, 1984-B, 64).

Aqui el formalismo sucede al emplearse la regla de aplicar la prueba
legal sin interpretar el contexto, de manera que se afecta con evidencia
elocuente, la realidad afrontada para ser resuelta sobre la base de un prin-
cipio formal pero carente de logica racional.

En otras oportunidades, la rigidez técnica puede conducir a situacio-
nes irremediables que deben admitir elasticidades que impidan consagrar
una auténtica injusticia. Es verdad que las reglas dicen una cosa, pero la
razén lleva a caminos alternativos.

Asi fue “leading case”, el pronunciamiento que sostuvo que, el caracter
limitativo de las excepciones en los juicios ejecutivos no puede llevarse al
extremo de consagrar un exceso ritual manifiesto, incompatible con el ejer-
cicio del derecho de defensa, lo que ocurriria —en el caso, en el que esta en
juego la vivienda del deudor y su familia— si se privase a la deudora de la
posibilidad de alegar las modificaciones cambiarias y los remedios legales
conducentes a paliar sus efectos, sin otro fundamento que la mera asercion
dogmatica sefialada, ineficaz para excluir el andlisis de los planteos atinentes
a la teoria de la imprevision y al ejercicio regular de los derechos (CS,
1983/03/08, “Burman, Leonardo c. Alvarez, Joaquin”, La Ley, 1983-B, 445
- JA, 983-11-446- ED, 103-651).

A veces el formalismo se expone en cuestiones simples y exageradas en
las consecuencias que provoca. Por eso, existe exceso ritual manifiesto en el
pronunciamiento que rechaza la queja por falta de copias de la resolucion
recurrida, de las actuaciones que dieron lugar a ella, y otros recaudos, si las
circunstancias que por ello dice desconocerse el @ quo surgen con claridad
del escrito en que aquélla se dedujo (CS, 1982/06/29, “Caja Federal de
Ahorro y Préstamo para la Vivienda c. Saravia, Juan C.”, Fallos, 304-950).

También, debe dejarse sin efecto la resolucion que incurre en arbitra-
riedad por exceso ritual manifiesto —en el caso, la que rechaza el pedido
de que se fije nueva audiencia para recibir la declaracién a un testigo
propuesto por la defensa que no pudo prestar su testimonio por motivos
de salud, si aquél era decisivo para esclarecer el hecho investigado—,
pues tal situacion configura una lesion al derecho de defensa del imputa-
do —articulo 18, Constitucion Nacional— toda vez que se otorga prima-
cia a ritos caprichosos sobre la verdad juridica objetiva (CS, 2000/03/21,
“D., E. E: y otro”, La Ley, 2000-C, 872, con nota de Augusto M. More-
llo - DJ, 2000-2-948).
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El tiempo es producto de numerosas observaciones, donde se sefiala
qué razones de justicia y equidad hacen que no deba incurrirse en un ex-
ceso ritual manifiesto, con directa violacion del derecho de defensa, frus-
trando una justa expectativa del litigante, en desmedro de la verdad obje-
tiva, frente a la exigiiidad de la demora de presentacion del recurso
—cinco minutos—, haciendo excepcion, dadas las particularidades del
caso —una indisposicion de salud del presentante— a los principios de
perentoriedad de los plazos procesales —articulo 155, Cddigo Proce-
sal— y de extemporaneidad— (del voto en disidencia de los doctores
Moliné O’Connor y Fayt) (CS, 1996/10/22, “Duarte Meira, Enriqgue M.
¢. Direccion Gral. Impositiva”, La Ley, 1997-B, 112 - DJ, 1997-1-504).

Con mas precision se busca que las formales procesales tengan un
sentido 1til antes que razonarse como pura técnica, por tanto, la nulidad
procesal requiere un perjuicio concreto para alguna de las partes, porque
cuando se adopta en el solo interés del formal cumplimiento de la ley,
importa un manifiesto exceso ritual no compatible con el buen servicio
de justicia (CS, 1988/08/11, “Fiscal c. Soto, Waldo R. y otros”, La Ley,
1989-B, 610, J. Agrup., caso 5950).

Donde la tematica queda de manifiesto claramente es con la aprecia-
cion de la prueba, que siendo posible reflejar con ella una verdad revela-
da, se deja de lado por la oportunidad o el tiempo cuando se introduce al
proceso.

Se ha dicho que corresponde dejar sin efecto la sentencia que —omi-
tiendo considerar que dentro del sobre de reserva de la documental se en-
contraba el acta de nacimiento que acreditaba el vinculo de filiacién in-
vocado— rechazo el reclamo indemnizatorio por falta de prueba de la
relacion de parentesco con la victima del accidente. Ello asi, pues tal re-
solucion supone interpretar el proceso como un conjunto de formas des-
provistas de sentido y una renuncia consciente a la verdad juridica objeti-
va en orden a un hecho decisivo para la solucion del litigio, lo cual
configura un exceso ritual manifiesto incompatible con el adecuado ser-
vicio de justicia que garantiza el art. 18 de la Constitucion Nacional (CS,
1983/07/26, “Virardi de Moreno, Josefina N. y otro c. Ferndndez, Se-
gundo F.”, Fallos, 305-944).

En sintesis, la doctrina de la Corte sobre el exceso ritual manifiesto
exige —para su aplicacion— que el sometimiento a las normas procesa-
les signifique prescindir de la finalidad tltima que las inspira.
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VII. EL JUEZ DEBE ATENDER LAS SITUACIONES DE URGENCIA

El segundo paso a dar es mas riesgoso, pero la aventura tiene justificati-
vos porque se funda en resolver sobre la angustia y el derecho a una deci-
sion pronta que llega a la justa composicion del conflicto, aunque no se
cumplan las etapas y formalidades propias de las reglas del contradictorio.

La eficacia de la jurisdiccion autoriza en el marco de las normas trans-
nacionales, asumir con valentia este tipo de providencias que toman el
nombre de tutela urgente en el proceso.

Explica Peyrano que la tutela de urgencia o “proceso urgente” reconoce en
la actualidad tres tipos de mecanismos diferenciados entre si: las medidas
cautelares, las medidas autosatisfactivas, y la tutela anticipatoria.

Importa destacar —agrega— que ya Denti sefialaba que la tutela de ur-
gencia constituye un atributo fundamental de la funcién jurisdiccional, atri-
buto que es un servido idéneamente por los tres precitados de “proceso ur-
gente”. Acontece que en otros paises la circunstancia de contar como Unica
solucion de urgencia general con la medida cautelar, revirtio en que se “des-
figurara” a la misma para dar respuesta a las necesidades insatisfechas por
el perfil ortodoxo de lo precautorio. De alguna manera al obrarse de tal mo-
do quiza se transformo a la tutela cautelar en una suerte de técnica de suma-
rizacioén en miras a remediar la falta de efectividad del procedimiento ordi-
nario.

Los modelos dispuestos parten desde la autonomia de las medidas
cautelares, evitando que éstas sean unicamente un soporte provisional de
una eventual sentencia de condena.

Hay veces que una precautoria resuelta oportunamente puede evitar
conflictos posteriores (por ejemplo, secuestro de la cosa reclamada), o
ser fuente de negociaciones inmediatas que solucionan la crisis por me-
dios alternativos diferentes al proceso.

Por ejemplo, la posibilidad que tiene toda persona afectada por una si-
tuacion de violencia familiar para solicitar una tutela judicial urgente de
caracter sustantivo requiere de la concurrencia de los siguientes presu-
puestos: 1) un comportamiento lesivo, 2) un dafo injusto, 3) relacion de
causalidad entre la conducta y el dafio y 4) la atribucion del hecho a una
persona (T. Familia, Formosa, 1998/09/04, “V., D. E. c. E. G., E.”, LL
Litoral, 1999 70). De este modo, un accionar oportuno evita la continui-
dad del dafio y actiia preventivamente.
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Pero no se agota en el modelo cautelar la insistencia por conseguir una
justicia oportuna y efectiva.

Las sentencias anticipadas son un remedio experimental que, actuan-
do amparada en lo contextual y evidente, admite dictar un pronuncia-
miento inmediato apenas contestada la demanda o transcurrido el plazo
para hacerlo.

Algunos sostienen que es necesario efectuar una peticiéon concreta en tal
sentido y que ella sea sustanciada con el fin de garantizar el principio de
bilateralidad y el derecho a la contradiccion. Nosotros creemos que la bila-
teralidad ya se consolidd con la contestacion, de manera que entra en la
orbita de la funcidon jurisdiccional asumir —inclusive de oficio— el
dictado de una sentencia inmediata.

Peyrano, teniendo presente el modelo brasilefio, dice que existen cuatro
presupuestos: a) prestacion de contracautela; b) que los efectos de la reso-
lucion anticipatoria sean facilmente reversibles, lo que viene a explicar el
hecho de que no se acepte que su dictado pueda involucrar transferencias
de dominio; ¢) prueba inequivoca de la atendibilidad del planteo del requi-
rente. No basta con una simple verosimilitud siendo, en cambio, menester
una fuerte probabilidad de que la posicion del requirente sea la juridica-
mente correcta; d) la concurrencia de una suerte de plus por sobre el “peli-
gro en la demora” corriente en las demoras cautelares. En efecto, aqui se
exige, ademas, la existencia de una situacion conexa que aqueje al requi-
rente (riesgo de sufrir un perjuicio irreparable o de dificil reparacion o la
circunstancia de que resulte victima de un abuso de derecho de defensa
por parte de la contraria).

La idea es que la actividad judicial no se agote en la solucion de la li-
tis, cuando la realidad de los hechos indica que se deben adoptar, oficio-
samente, medidas que, aunque stricto iuris, alteren el principio dispositi-
vo y el de congruencia, quedan autorizadas por la misidén de prevenir el
acaecimiento o la repeticion de dafos probables.

Por ello, se cuenta entre las atribuciones judiciales e implicitas que de-
be ejercitar el juez con responsabilidad social. En este aspecto, se ha di-
cho que la organizacion empresaria de servicios sociales, incluida la
atencion de la salud de las personas, crea la necesidad de una activa vigi-
lancia y contralor por parte del poder publico. Las relaciones juridicas
que derivan de este tipo de contratacion colectiva rebalsan el ambito del
derecho privado y se proyectan con fuerza creciente en la satisfaccion de
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necesidad comunitarias, que comprometen el orden publico y social. Es
mision de los jueces analizar con cuidado el estricto cumplimiento de los
derechos y obligaciones emergentes de este tipo de contradiccion masiva
y, en especial, la “burocratizacion” del quehacer médico, que puede com-
prometer la vida o integridad fisica de los beneficiarios (CNCiv., Sala D,
1979/08/23, “Cerquetti, Albino P. c. Cruz Azul, S. A.”, JA, 979-1V-663
-ED, 86-511).

Igual criterio se sigue cuando se afirma que, dado que media certeza
provisional del derecho a indemnizacion invocado en la demanda asi co-
mo respecto del dafo causado por lucro cesante a los actores, correspon-
de hacer lugar a la medida cautelar innovativa solicitada y otorgar el an-
ticipo provisional de la indemnizacion de dafios y perjuicios, sin que ello
importe prejuzgamiento alguno y al solo efecto de la tutela urgente pre-
tendida (CNCiv., Sala F, 2000/05/10, “Elias, Julio y oros c. G.C.B.A.”,
JA, 2000-IV-520).

Aqui se agrega que, la medida cautelar innovativa peticionada —anti-
cipo de indemnizacion por dafos y perjuicios— configura la llamada
“tutela anticipada”, cuya finalidad estriba no en asegurar el objeto del
proceso o la eficacia de la sentencia, funcion tipicamente cautelar, sino
en adelantar total o parcialmente la pretension contenida en la demanda
cuando de la insatisfaccion de tal pretension urgente deriva un perjuicio
irreparable.

Asimismo, la imposicion de medidas precautorias, en los términos de
la ley 24.417, no depende de la posterior iniciacién de un proceso y no
puede limitarse s6lo a los supuestos en los cuales ninguna de las partes
quiera separarse definitivamente, sino que deben analizarse para su apli-
cacion que exista una situacion de riesgo que requiera la tutela jurisdic-
cional de forma urgente (CNCiv., Sala F, 1999/08/13, “N., M. P. c¢. N,,
E.”’,ED, 188-57).

Inclusive, en materias propias de una legitimacion difusa, el deber
de prestacion jurisdiccional tiene un deber de comportamiento social
o de “acompafiamiento” en el conflicto, donde el juez también es par-
te indirecta.

Por ejemplo, si hoy el derecho a un ambiente sano y equilibrado, apto
para el desarrollo humano, estd constitucionalmente garantizado para to-
dos los habitantes y para las generaciones futuras (articulo 42, Constitu-
cion Nacional), el mandato preventor brinda la solucion juridica adecua-
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da y habré de tenerse en cuenta que la mision de prevenir el acaecimiento
o la repeticion de dafios probables se cuenta entre las atribuciones impli-
citas que debe ejercitar el juez con responsabilidad social de hogafio
(C.1a. Civ. y Com., La Plata, Sala III, 1995/02/09, “Almada, Hugo N. c.
Copetro S. A. y otro, Irazu, Margarita c. Copetro S. A. y otro, Klaus,
Juan J. c. Copetro S. A. y otro”, LLBA, 1996-46- JA, 1995-1V-175).

Donde mas riesgos se corren, es con las llamadas “medidas autosatis-
factivas” que significan resolver sin oir a la parte contraria que afectara
la decision a tomar de inmediato. Como con la sentencia se cumple el
objeto de la pretension perdiendo sentido una revision posterior, al ser
irreversible, se ha sostenido la inconstitucionalidad de las providencias
de este tipo.

La medida autosatisfactiva es una solucion urgente no cautelar, que se
ordena en circunstancias extremas, por la que se procura aportar una res-
puesta jurisdiccional adecuada a una situacion que reclama una pronta y
expedita intervencion del 6rgano judicial.

Posee la caracteristica de que su vigencia y mantenimiento no depende
de la interposicion coetanea o ulterior de una pretension principal.

Por ejemplo, una accion de amparo con medida cautelar innovativa
tendientes a que una obra social provea un marcapasos definitivo a uno
de sus afiliados con problemas cardiacos se puede encuadrar procesal-
mente como medida autosatisfactiva si existen riesgos serios para la inte-
gridad psicofisica de aquél, agotando la prestacion médica reclamada con
su eventual acogimiento.

Aunque no exista regulacion legal de la medida autosatisfactiva, resul-
ta procedente su acogimiento por cualquier carril procesal que se consi-
dere pertinente, pues de lo contrario se desoiria el mandato constitucio-
nal que otorga a los particulares el derecho a obtener una respuesta
expedita por parte del 6rgano jurisdiccional.

La accion no esté legislada en el ordenamiento procesal de la provin-
cia de Buenos Aires, pero encuentra su fundamento legal en el articulo
15 de la Constitucion provincial, que asegura la tutela judicial continua y
efectiva y el acceso irrestricto a la justicia, como también en el articulo
50., inciso 1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y en
el Pacto de San José de Costa Rica (del voto en disidencia de la doctora
Zampini) (C. la. Civ. y Com., Mar del Plata, Sala II, 2002/03/26, “Ber-
lingieri, Fernando c. Sociedad Militar de Seguros de Vida”, LLBA,
2002-julio, 836- LLBA, 2002, 836).
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La Corte Nacional ha admitido la nominacioén y que es competente la
justicia federal para conocer en la medida autosatisfactiva interpuesta por
la titular de una concesion a fin de obtener que la provincia demandada
garantice la libre circulacion y el transito en el corredor vial concesiona-
do nacional, pues se encuentra afectada la prestacion de un servicio pul-
blico interprovincial que brinda la accionante, existiendo una interferen-
cia en la satisfaccion de un propoésito de interés publico federal, en un
lugar sometido a la jurisdiccion del Estado nacional (del dictamen de la
procuradora fiscal que la Corte hace suyo) (CS, 2002/03/12, “Caminos del
Valle Conces. S.A. c¢. Provincia del Neuquen”, DJ, 2002/07/10, 738-DJ,
2002-2, 738).

En otros fueros se afirma que, es procedente la medida autosatisfacti-
va tendiente a remover a la sociedad que administra un consorcio, si se
interrumpid un servicio publico —provision de gas— debido a una deu-
da por tal concepto, no se abonaban aportes patronales ni la cobertura so-
bre riesgos del trabajo por todos sus empleados —lo que motivo dos eje-
cuciones fiscales— y existen pedidos de quiebra contra la sociedad y sus
socios y cheques devueltos por falta de pago librados a su nombre
(CNCiv., Sala K, 2002/06/20, “Rios, Daniel A. c. Administracion Arena-
les Soc. de hecho”, DJ, 2002-2-842).

El significado que adquiere se explica al sostener que, la resolucion que
acepta la medida autosatisfactiva equivale a una sentencia de mérito de un
proceso de conocimiento, por lo que no hay razones que justifiquen su de-
negacion con base en que su acogimiento importa el dictado de una senten-
cia definitiva (C. la. Civ. y Com., Mar del Plata, Sala II, 2000/04/27, “Ri-
vas, Alejandra V. c. Banco Rio de la Plata”, ED, 190-339).

Entre otros casos, se dice que es procedente también, en el caso que se
recalifique una acciéon de amparo con medida cautelar innovativa por
aplicacion del principio “iura novit curia” —pedida en favor de una per-
sona con problemas cardiacos para que su obra social le provea un mar-
capasos definitivo—, si existen riesgos ciertos para la integridad psicofi-
sica de aquél, constituyendo la prestacion reclamada una verdadera
“terapia limite”, por lo que de no acogerse esta medida, se estaria incu-
rriendo en una omision constitucional lesiva del derecho a la salud inte-
gral, el que debe garantizarse en forma amplia (J. Crim. y Correc. Mar
del Plata, nim. 1 Transicion, 2002/04/12, “V., R. O.”, LLBA, 2002-julio,
842 - LLBA, 2002, 842).
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También cabe confirmar el otorgamiento en forma parcial de una me-
dida autosatisfactiva tendiente a que se devuelvan a la actora sus depdsi-
tos bancarios en moneda extranjera, afectados por el denominado “corra-
lito”, y con la finalidad de concretar una futura intervencion quirtrgica y
tratamientos especializados, dada la ausencia de aportacion de elementos
de conviccion referidos a la cantidad de dinero requerida para atender
sus necesidades (CNFed. Civ. y Com., Sala II, 2002/05/21, Ramirez
Silva, José R. y otros c. Banco de la Nacion Argentina).

Asimismo responde ordenar la rehabilitacion del beneficio de retiro por
invalidez, dentro del marco tuitivo del derecho de la seguridad social, si
quien peticiona la medida se encuentra en gravisimo estado de salud, por lo
que la urgencia se configura por el caracter alimentario de la prestacion y el
desamparo respecto de la cobertura médica (C. Fed. Seg. Social, Sala II,
2002/03/12, “Carnibano, Roberto R. c. Nacion A.F.J.P. Nacion Seguros de
Vida S. A.”, DT, 2002-A, 1097, con nota de Maria Alejandra Guillot).

La medida autosatisfactiva —en el caso, a fin de otorgar una jubila-
cion por invalidez— constituye una especie del género de los procesos
urgentes, como las medidas cautelares, las resoluciones anticipatorias, el
régimen del amparo y del habeas corpus, tutelas diferenciadas que estan
caracterizadas todas por reconocer que en su seno el factor tiempo posee
una relevancia superlativa, y cuya creacion la Constitucion Nacional no
desalienta (JNFed. Seg. Social, num.7, 2000/03/17, “Alonso, Hugo M. c.
ANSES”, La Ley, 2000-E, 554 - DJ, 2000-3-608).

Se agrega que, hasta tanto se regule la medida autosatisfactiva —en el
caso, a fin de otorgar una jubilacion por invalidez—, puede fundarse su
dictado tanto en la medida cautelar genérica, como una interpretacion
analdgica extensiva de las disposiciones legales que expresamente regu-
len diversos supuestos que puedan calificarse como tales, pudiendo al
respecto aplicarse analogicamente el Codigo Procesal del Chaco, donde
se incluyo este instituto.

La amplitud de posibilidades se continiia con estas resoluciones: La
declaracion de existencia o no de dumping es una facultad administrativa
que queda fuera del &mbito de determinacion judicial, siendo improce-
dente la medida autosatisfactiva incoada que busca, en el caso, ordenar a
distintos organismos del P.E.N. que implementen medidas a fin de limi-
tar la importacion de pollos de la Republica Federativa del Brasil (C.
Fed. Parana, 1999/12/30, “F. E. P. A. S. A. y otros s/ Medida Cautelar”,
RDM, 2000-2-269).
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Ademas es improcedente como medida cautelar —en el marco de una
accion de amparo a fin de obtener el restablecimiento de la normal pres-
tacion del servicio de agua— la provision de agua mineral a escuelas y a
sus respectivos comedores escolares en tanto no se identifica concreta-
mente con el objeto pretendido, y antes bien tiene caracteristicas propias
de una medida autosatisfactiva que con su otorgamiento agotaria la pre-
tension (J. Civ. y Com., Bahia Blanca, nim. 7, 1999/08/30, “Larraburu,
Damaso c. Azuriz S. A.”, La Ley, 2000-D, 401 - LLBA, 2000-590).

Es procedente también cuando, adaptando el procedimiento previsto por
el articulo 232 del CPCC de la provincia de Buenos Aires, tiende a evitar
que una obra social deje de prestar su servicio a una nifia oxigenodepen-
diente por haber transcurridos los tres meses de cobertura obligatoria luego
de producido el distracto laboral de la madre de la menor, hasta tanto el Mi-
nisterio de Salud provea lo necesario para preservar su salud integral (T. Fa-
milia Lomas de Zamora, 1999/05/21, “S., M. 1.”, JA, 2000-11-393).

VIII. EL JUEZ DEBE CONOCER LA VERDAD DE LOS HECHOS

La funcién judicial no puede empeiiarse en hacer justicia articulando
un proceso que trabaje sobre ficciones. El deber de las partes para expo-
ner la verdad de los hechos, se debe acompafiar con el juez facilitando en
la etapa probatoria los medios necesarios para adquirir certeza suficiente.

En lo expuesto podemos hacer remision al capitulo respectivo de este li-
bro, pero vale agregar lo dicho por la Corte Nacional, en el sentido de afir-
mar que, en el gjercicio de la funcién judicial no cabe prescindir de la preo-
cupacion por la justicia, pues es deber de los magistrados asegurar la
necesaria primacia de la verdad objetiva sin que nada excuse la indiferencia
de los jueces al respecto en la mision de dar a cada uno lo suyo (CS,
1981/08/11, “Matadero Frigorifico Moderno Arnaldo Velardez, S. A.”, ED,
96-358).

No podemos olvidar que, la funcion de los jueces, comprometida con
la busqueda de la verdad para adoptar decisiones justas, no puede limi-
tarse a los elementos que le son suministrados por las partes y debe ha-
llarse en permanente disposicion de decretar y practicar pruebas de ofi-
cio, de evaluar y someter a critica las allegadas al proceso y de evitar,
con los mecanismos a su alcance, las hipotesis procesales que dificulten
o hagan imposible el fallo.
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Sucede que, la verdad material se encuentra por encima de los requisitos
formales y la renuncia consciente a ella es incompatible con el servicio de
justicia, pues nada excusa la indiferencia de los jueces respecto de la objeti-
va verdad en la mision de dar a cada uno lo suyo. Por ello, éstos no pueden
prescindir del uso de los medios a su alcance para determinar la verdad juri-
dica objetiva y evitar que el proceso se convierta en una sucesion de ritos
caprichosos (CNCiv., Sala F, 1997/07/01, “Lazaro, Rodolfo y otro c. Hutter,
Silvina R.”, La Ley, 1998-B, 240 - DJ, 1998-2-488).

IX. EL JUEZ DEBE ACOMPANAR EL CONFLICTO SOCIAL

La funcién social que se reclama de los jueces no lleva a suponer que
ellos la evadan o la tornen inexistente. De hecho son multiples las mani-
festaciones que dan muestras suficientes de la adaptacion permanente de
las sentencias a la realidad donde se insertan.

Por ejemplo, para analizar la constitucionalidad del articulo 24 de la ley
24.463 (Argentina), que establece su aplicacion inmediata a las causas en
tramite y la conversion de las radicadas ante la Camara de Apelaciones de la
Seguridad Social que se encuentren pendientes de sentencia al procedimien-
to previsto en esa ley, debe considerarse que la naturaleza alimentaria de los
créditos previsionales exige una consideracion particularmente cuidadosa
para que no se afecten sus caracteres de integrales e irrenunciables. Asimis-
mo, no debe olvidarse que el tema se relaciona con la justicia de proteccion
0 acompafiamiento y que el derecho a obtener una rapida y eficaz decision
judicial integra la garantia de la defensa en juicio (CNSeg. Social. Sala II,
995/09/27, “Hussar, Otto c. ANSeS”, La Ley, 1996-B, 83, con nota de Ma-
ria del Carmen Besteiro - DJ, 1995-2-821 - DT, 1995-B, 2157).

El analisis que se propone es otro. Consiste en dar una pauta de con-
ducta cuando la solucion del conflicto necesita eludir alguna regla o pau-
ta del proceso; sea formal (un plazo), o sustancial (dar patrones de cum-
plimiento en un contrato), y hasta constitucional (extender los alcances
de la cosa juzgada a quienes no han sido partes).

La justicia suele presentarse como “de acompafiamiento”, donde la ra-
zon de la crisis permite eludir reglas estrictas para alcanzar una solucion
justa y proyectada al clamor social.

Es que, por debajo de lo que las leyes parecen decir literalmente, es li-
cito indagar lo que quieren decir juridicamente y si bien no cabe prescin-
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dir de las palabras de la ley, tampoco hay que atenerse rigurosamente a
ellas cuando una interpretacion sistematica asi lo requiera, dado que la
mision judicial no se agota con la remision a su letra, ya que los jueces,
en cuanto servidores del derecho y para la realizacion de la justicia, no
pueden prescindir de la ratio legis y del espiritu de la norma (del dicta-
men del Procurador General) (CS, 1983/08/02, “Abal Medina, Juan M.”,
ED, 107-165 - Fallos, 305-973 - JA, 984-1-30).

Esta es una primera lectura en un asunto comun. Interpretar la ley es
una potestad del juez que no se puede controvertir ni limitar, y el senti-
miento de hacer justicia se emparenta directamente con este poder.

La alta mision de hacer justicia que corresponden a los integrantes del
Poder Judicial y la necesaria confianza que en ¢l han de depositar los
ciudadanos ¢ instituciones del pais en aras del bien comun y de la paz so-
cial se contraponen con cualquier interpretacion que, so color de fundar-
se en ellos, signifique detraer de los jueces naturales el conocimiento de
las causas radicadas ante sus estrados (CS, 1994/12/06, “Alonso, Jorge
F.yotros”, JA, 1995-11-624).

Claro esta que la mision mas delicada de los jueces es saber mantenerse
dentro de su orbita, sin menoscabar las funciones que incumben a otros po-
deres del Estado, de modo de preservar el prestigio y la eficacia del control
judicial, evitando asi enfrentamientos estériles (CS, 1996/03/26, “B., N. H.”,
La Ley, 1996-C, 538 - DJ, 1996-2-425).

Lo que se quiere transmitir es que, la primera fuente de inteligencia de
la ley es su letra, pero la mision judicial no se agota con ello, ya que los
jueces, en cuanto servidores del derecho para la realizacion de la justicia,
no pueden prescindir de la intencidon del legislador y del espiritu de las
normas, todo esto, a su vez, de manera que las conclusiones armonicen
con el ordenamiento juridico restante y con los principios y garantias de
la Constitucion Nacional (CS, 1995/10/19, “Dessy, Gustavo G.”, La Ley,
1996-C, 316, con nota de Isidoro H. Goldenberg - DJ, 1996-2-97).

Criterio que se reitera hasta llegar a concluir que ningtn juez puede pres-
cindir de la intencion del legislador y del espiritu de la norma, todo de ma-
nera que las conclusiones armonicen con el ordenamiento juridico restante y
con los principios y garantias de la Constitucion Nacional (CS, 1983/04/26,
“Peron, Juan D., suc.”, La Ley, 1983-C, 139 - ED, 104-625, p. 139).

Desde esta posibilidad abierta, se contintia con la potestad de modifi-
car clausulas inconvenientes con la libertad de contratar, o cuando la ma-
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nifestacion de voluntad no sea libre o esté previamente condicionada, o
directamente se evidencia abusiva.

En estos casos, la circunstancia de que algunos bancos privados e in-
cluso instituciones oficiales puedan cobrar tasas superiores, no invalida
la doctrina expuesta, pues frente a los posibles excesos en que pudieran
incurrir tanto los particulares como las referidas instituciones, es mision
de los jueces adecuar las convenciones a los limites que impone el orde-
namiento juridico cuidando de que no transgredan la regla moral
(CNCiv.,Sala E, 1979/02/15, “Viviendas Cenit Argentino S.A. c. Tudela
de Carbone, Maria J.”, ED, 83-665).

Observemos que se ha dicho cuando se trata de multas o intereses punito-
rios: mientras no se haya demostrado un perjuicio cierto por la aplicacion de
una pena tan gravosa como la estipulada como clausula penal, es privativo
de los jueces reducirla a margenes de razonabilidad, méaxime si admitir la
aplicacion lisa y llana de la estipulacion acordada en el contrato importa vul-
nerar el contenido ético del que no pueden apartarse las convenciones que
celebran los particulares. La circunstancia de que algunas financieras cobren
tasas superiores o el hecho de que deban hacer frente a costos, gastos admi-
nistrativos, o de estructuras técnicas, etcétera que disminuyan sus margenes
de ganancia, no desvirtua la solucion apuntada pues frente a los excesos en
que su pudiera incurrir es mision del juez adecuar las convenciones a los li-
mites que impone el ordenamiento juridico para que no sea transgredida la
regla moral. La reduccion del interés por el 6rgano jurisdiccional esta guiada
pues por esos fines y tiene en miras la situacion del deudor que debiendo
devolver un capital actualizado pagaria de otra manera tasas usurarias
(CNCiv., Sala G, 1981/03/12, “Cosmos, S. a. c. Groisman, Mario L. y otra”,
La Ley, 1981-D, 213).

Cuando la limitacioén en las libertades afecta intereses generales, la
atencion se pone en el control de constitucionalidad y por eso se ha dicho
que, es inconstitucional el articulo 14 de la ley 25.453, en cuanto prohibe
dictar medidas precautorias que afecten los recursos del Estado nacional
0 impongan cargas personales pecuniarias a sus funcionarios, ya que al
vedar de modo ilegitimo facultades propias de los jueces resulta incom-
patible con la mision jurisdiccional que prevé el articulo 116 de la Cons-
tituciéon Nacional y atenta contra las garantias y derechos fundamentales
de peticion y defensa, acceso a la jurisdiccion y debido proceso legal (C.
Fed. La Plata, Sala III, 2001/10/11, “Caja de Prevision Social para Abo-
gados de la Provincia de Buenos Aires c. P.E.N.”, LLBA, 2002-488).
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El concepto de orden publico tiende a corregir situaciones creadas, abu-
sos del derecho e injusticias generales previstas por la organizacion social,
por lo que cumple una mision reguladora, de caracter institucional, cara al
Estado, como también una mision reparadora, y solidarista (CNCiv., Sala
C, 1980/08/26, “Olivera, Héctor J. c. Inmobiliaria Continental, S. R. L.”,
La Ley, 1981-A, 243).

Finalmente, la funcidon ha de estar atenta a toda alteracion que esté en
sus manos corregir.

Se ha dicho que, episodios como el del sub judice en que empleados poli-
ciales exigen dinero para no llevar adelante un procedimiento merecen seve-
ro repudio y ejemplificadora sancion, para desalentar a quienes no quieren
aun comprender que no pueden agraviar impunemente a las instrucciones
sobre las que se asienta la paz y la seguridad de todos. Hechos de esta natu-
raleza, de reiteracion desafortunada en los ultimos tiempos producen alarma
social, pues se ha corrompido la conciencia del servicio publico y se ha
adulterado hasta lo profundo la responsabilidad de aquellos a quien el Esta-
do arma para defensa de sus conciudadanos. Ocasiona ello hondo deterioro
que salpica a los que cumplen fielmente con su deber, al envolverlos en la
generalizada desconfianza que se despierta en el hombre comun cuando pre-
cisamente aquellos destinados a custodiarlo, lo esquilman y escarnecen con
la alta mision que les fuera conferida (en el caso, se imponen cuatro afios de
prision, ocho de inhabilitacion especial, accesorias legales y costas para cada
uno de los condenados, habiéndose absuelto a uno de los procesados por
aplicacion del art. 13 del Codigo de Proced. Criminal (CNCrim. y Correc.,
Sala 1V, 1979/10/12, “Lepera, José A.”, La Ley, 1980-A, 531).

Claro es que esta posicion es resistida por un sector polémico de la doctri-
na. Montero Aroca afirma que después de casi todo un siglo de entrecru-
zarse de concepciones sobre el proceso civil, en el que lo mas destacado
ha sido el intento de desvirtuacion de la realidad de que por medio de ¢l se
pretende la tutela judicial efectiva de derechos e intereses de naturaleza
privada, para intentar convertirlo en un instrumento del Estado, por medio
del juez, para atender a la mejor proteccion de los intereses publicos, con
lo que evidenciaba que se trataba de someter lo privado a lo publico, lo
que era claramente revelador de una ideologia autoritaria, se esta acabando
de comprender que el proceso civil tiene que seguir siendo el instrumento
para la mejor proteccion de los derechos de naturaleza privada.
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X. PODERES DEL JUEZ EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

En los procesos constitucionales los poderes del juez acentian una
funcién especifica que consiste en realizar el control de constitucionali-
dad de las leyes, aplicando el principio de legalidad.

Basicamente, todos los mecanismos son controversiales, sea contra el
Estado (o la autoridad publica) o frente a actos de particulares. El debate
se entabla entre un sujeto que plantea la amenaza o lesion de sus dere-
chos constitucionales, teniendo como adversario al agente productor del
acto lesivo.

Sin embargo, las reglas de la bilateralidad y la contradiccion no se
aplican a pie juntillas, porque la premisa conduce a observar los hechos
antes que las personas afectadas. En realidad, éstas son el destino de la
proteccidon que se promueve.

De este modo, el asunto se concentra en la cuestion constitucional,
evitando que las alegaciones de las partes alteren la actividad esencial
que el sistema difuso tiene previsto para los jueces americanos.

Logicamente, como todo proceso, el derecho de defensa es un princi-
pio incanjeable, de manera que, corresponde oir a las partes en sus res-
pectivas alegaciones. Pero la controversia supone tener partes enfrenta-
das en posiciones diversas, donde el juez debe actuar como equilibrio
entre las fuerzas en conflicto.

En el amparo, por ejemplo, es fundamental y hace a la esencia de su
funcidn, controlar la constitucionalidad y legalidad de los actos de las au-
toridades —publicas y privadas—, de forma que la interpretacion de los
hechos y del derecho no puede tener el condicionante de lo alegado por
las partes. Es imperioso ver hacia adelante, los efectos, las consecuencias
y las circunstancias que tiene el caso concreto frente a toda la sociedad.

El mecanismo trabaja sobre el principio de legalidad y el correspon-
diente derecho de todas las personas a la legalidad; que en los procesos
constitucionales reparan en los derechos fundamentales y en las garantias
permanentes que resultan inalterables, llevando asi a que se analicen mas
los conflictos de fondo que las angustias procesales.

Segun Piza Escalante, en los términos mas generales, el principio de lega-
lidad en el estado de derecho postula una forma especial de vinculacion de
las autoridades e instituciones publicas al ordenamiento juridico, a partir
de su definicion basica segun la cual toda autoridad o institucion publica
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lo es y solamente puede actuar en la medida en que se encuentre apodera-
da para hacerlo por el mismo ordenamiento, y normalmente a texto expre-
so —para las autoridades ¢ instituciones publicas sélo esta permitido lo
que esté constitucional y legalmente autorizado en forma expresa, y todo
lo que no les esté autorizado les esta vedado—; asi como sus dos corola-
rios mas importantes, todavia dentro de un orden general: ¢l principio de
regulacion minima, que tiene especiales exigencias en materia procesal, y
el de reserva de ley, que en este campo es casi absoluto.

Es en virtud de la presencia de todos esos elementos del principio de le-
galidad, que practicamente toda la materia procesal esta reservada a la ley
formal, es decir, a normas emanadas del 6rgano legislativo y por los pro-
cedimientos de formacion de las leyes, con exclusion total de reglamentos
auténomos y casi total de los propios reglamentos ejecutivos de las leyes;
asi como que la ley procesal debe ser suficiente para disciplinar el ejerci-
cio de la funcioén jurisdiccional y de la actividad de las partes ante ella, en
forma tal que no queden lagunas importantes por llenar reglamentaria ni
subjetivamente; y, por ultimo, que las exigencias de la ley procesal han de
tener garantizada eficacia, material y formal, al punto de que en esta mate-
ria las violaciones a la mera legalidad se convierten, por virtud del
principio, automaticamente en violaciones al debido proceso, por ende de
rango constitucional.
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