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1. Introduccion

Hace ya tiempo que venimos sosteniendo
que la constitucionalizacion del sistema
de normas que se presenta en el derecho
continental la imprecidible necesidad de
reconocer la complejidad de la adjudica-
cion judicial y de asumir un paradigma
acorde con la misma.?

Son convincentes las palabras de
Francois Ost: «Nunca nada serd per-
donado al «juez - asistencial» de hoy.
Conciliar las economias familiares en
crisis; dirigir las empresas en dificulta-
des evitando, si es posible, la quiebra;
juzgar si corresponde al interés del nino
el ser reconocido por su padre natural, si
la madre se opone (art. 319.3 del Codigo
civil belga); apreciar si la interrupcion
voluntaria del embarazo se justifica por
el «estado de angustia» de la mujer em-
barazada (art. 348 y ss. del Cddigo penal
belgal; intervenir «en caliente» en los
conflictos colectivos de trabajo y decidir
(en procedimiento de extrema urgen-
cia un 14 de agosto a medianoche] si la
huelga de los pilotos de la aerolinea na-
cional, prevista para el dia siguiente a las
seis, es o no licita; juzgar si un aumento
de capital decidido con el objeto de opo-
nerse a una oferta publica de compra de
un holding, cuya cartera representa un
tercio de la economia belga, es conforme
a la ley; imponer moratorias a los traba-
jadores o a las empresas que amenazan
el equilibrio ecoldgico.»®

En estos dias la Corte IDH hizo publica su
sentencia (caso: Fornerdn e hija vs Agen-
tinal por la cual declard, por unanimidad,
que el Estado de Argentina es responsa-
ble internacionalmente por incumplir su
deber de garantizar con debida diligen-
cia el desarrollo de los procedimientos
de guarda y régimen de visitas, asi como
su deber de garantizar el acceso a un
recurso efectivo para proteger los dere-
chos de Sr. Forneron y de su hija. Asimis-
mo, concluyé que el Estado es responsa-
ble internacionalmente por incumplir su
obligacion de proteger a la familia y su
deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno para penalizar la venta de
ninos y ninas, asi como por incumplir su
deber de proteccién especial respecto de
la menor.*

También condend al Estado argentino a
que verifique la conformidad a derecho
de la conducta de determinados funcio-
narios que intervinieron en los distintos
procesos internosy, en su caso, estable-
cer las responsabilidades que corres-
pondan e implementar un programa o
curso obligatorio respecto de ninos y ni-
nas dirigido a operadores judiciales vin-
culados a la administracion de justicia de
la Provincia en cuestion, que contemple,
entre otros, los estandares internacio-
nales en Derechos Humanos, particu-
larmente, en materia de los derechos de
los nifos y nifas, su interés superiory el
principio de no discriminacion.
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Escapa al ambito de este trabajo el anali-
sis de la citada sentencia, sélo queremos
ejemplificar la significacion que a nues-
tro parecer tiene el tema.

La afirmacion que propone el titulo del
presente trabajo requiere -cuanto me-
nos- un breve desarrollo de cémo cons-
truimos los conceptos adjudicacion judi-
cial, paradigma, y Estado Constitucional.

1.1. Adjudicacion judicial

Se dice que los jueces ejercen la jurisdic-
cion judicial. Diversas voces se utilizan
para abarcar su actividad. Entre ellas,
juzgar®, decidir®, resolver’. Partimos del
supuesto de que los jueces en su actividad
diceny haceny al decir también hacen.®

A partir del diccionario adjudicar [del
lat. adiudicare] significa: «declarar que
una cosa corresponde a una persona,
o conferirsela en satisfaccion de algln
derecho». Desde distintos marcos teo-
ricos juridicos, la voz adjudicacion esta
fuertemente vinculada con el quehacer
judicial.’ La voz fue y es utilizada en las
disputas tedricas sobre la discrecionali-
dad judicial. Sin entrar en ellas, sostenia
Hart (especialmente en su polémica con
Dworkin] que: «Jueces de la talla de O.
W. Homesy Cardozo en los EE.UU. o Lord
MacMillan o Lord Radcliffe en Inglaterra,
y una multitud de otros juristas, tanto
académicos como practicos, han insisti-
do en que el juez tiene una inexcusable,

aunque «intersticial» tarea de creacion
de derecho, y que por lo que al Derecho
respecta, muchos casos podrian ser de-
cididos de cualquier forma. Una consi-
deracion fundamental ayuda a explicar
la resistencia a la pretension de que al-
gunas veces los jueces al mismo tiempo
crean y aplican el Derecho, y también
aclara los principales rasgos que distin-
guen la creacion juridica del Derecho de
la legislativa.»"

En nuestros dias y partiendo de diversos
fundamentos, autores como Posner'? o
Duncan Kennedy™ utilizan la palabra ad-
Jjudicacion para describir el proceso de
decision judicial, reflejando sus bases
ideolégicas. Hay quienes afirman que
en la lucha entre los marcos tedricos
«en los ultimos anos ha ganado terreno
el paradigma que enfoca los problemas
desde el punto de vista judicial y de la
controversia. El impacto de las senten-
cias de los tribunales constitucionales
y supremos en el estudio del Derecho
es una novedad importante y hoy no se
concibe el estudio del Derecho sin una
teoria de la adjudicacion.» Se afirma que
los jueces adjudican derechos y debe-
res, responsabilidades y beneficios, que
en dicha practica «parece inadmisible el
empate o la indeterminacion», pero para
ella se necesita una teoria que «cons-
truya una justificacion, la mejor, con los
materiales que poseemos y con las me-
jores herramientas que nos convenza»'.
También se precisa que: «El juego de la

adjudicacion es distinto del juego litera-
rio o del juego descriptivo de normas»'S.

Desde la teoria trialista del mundo juri-
dico afirmamos que los casos contienen
adjudicaciones que pueden ser de dos
grandes clases: «distribuciones» de la
naturaleza, las influencias humanas di-
fusas y el azar y «repartos» originados
por la conducta de seres humanos deter-
minables. En los casos judiciales, al pro-
venir la fuerza adjudicataria de hombres
determinados (los jueces), deberiamos
referir los «repartos judiciales».
Somos conscientes de que la voz es ex-
tremadamente adecuada para especifi-
car que el juez dice, pero también hace,
en palabras de Cossio, conduce, eligien-
do entre varias posibilidades, pero tam-
biény al decidir, reparte.

La nocion de reparto especifica algo mas
que adjudicar. Desde la vivencia de la de-
cision se comprende que, frente al caso
concreto, el juez no sélo adjudica, sino
que ademas reparte y al repartir (entre-
gar a personas distintas lo que han en-
cargado o deben recibir) unos se benefi-
cian y otros se perjudican.'” No obstante
ello, utilizaremos la voz adjudicacion,
dado el uso que ésta tiene en la comu-
nidad juridica.

Una aproximacion desprevenida al tema
-desde lo que denominaremos un para-
digma moderno de la adjudicacion judi-
cial- podria hacer creer que el proceso



de formacion de una adjudicacion judi-
cial es una actividad sencilla porque to-
dos sus pasos estan predeterminados en
las leyes procesales y, ademas, porque
es el propio autor quien los describe en
su justificacion. Segun los presupuestos
de referido paradigma, la labor técnica
del juez debe limitarse a descubrir la
voluntad del legislador expresada en la
norma, a fin de aplicarla en el caso con-
creto, por medio de una labor puramente
logica y de verificacion. El esquema cla-
sico mas representativo de este método
es el de la subsuncion de los hechos en
la norma abstracta y general para obte-
ner la consecuencia juridica.

Muchos son los que en nuestros dias afir-
man que ello no es asi: los jueces deci-
den en una operacién compleja. El razo-
namiento judicial es un camino azaroso
que continuamente se desdobla y en cada
bifurcacion hay que ir decidiendo el sen-
dero que se toma para continuar. Desde
mediados del siglo XIX se han realizado
criticas al modelo, que han puesto en
evidencia la imposibilidad de reducir la
decision juridica y, en particular, la argu-
mentacion judicial @ una mera operacién
formal. En nuestros dias existe un con-
senso casi unanime de que la jurispru-
dencia mecanica resulta dificil de soste-
ner. Bastaria citar -al azar- teodricos de
la Ultimas décadas tales como: Dworkin,
Bobbio, Aarnio, Wroblewski, Villey, Finnis,
Ferrajoli, Cossio, Goldschmidt, para ob-
servar -desde diversos presupuestos- la
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misma impugnacién. Como caso, Alexy
manifiesta que refutar el modelo deduc-
tivo es demasiado facil, ya que bastan re-
ferencias a la vaguedad del lenguaje del
Derecho, la posibilidad de conflictos y co-
lisiones de normas, por ello dice que este
modelo desde hace mucho ya no es sus-
tentado por nadie como modelo completo
de aplicacion del Derecho.™

Nos atrevemos a acotar que, si bien acor-
damos con ello, vemos -desde diversas
practicas- que el modelo sigue de alguna
manera «viviendo» en la «matriz discipli-
naria» de los operadores juridicos, y en el
presente trabajo queremos destacar los
peligros que ello conlleva para una juridi-
cidad «constitucionalizada».

1.2. ; Como construimos la adjudicacion?
Los paradigmas juridicos

En muchos ambitos se cita la frase de
Thomas S. Kuhn cuando sostenia que:
«Lo que ve un hombre depende tanto de
lo que mira como de lo que su experiencia
visual y conceptual previa lo ha preparado
para ver.»? Reproduciéndolo en el ambi-
to de la adjudicacion judicial, podriamos
decir que lo que ve un juez depende tanto
de lo que mira como de lo que su expe-
riencia visual y conceptual previa lo ha
preparado para ver.

Para ello la nocion de «paradigmas» re-
sulta ejemplificativa. Kuhn los define de
la siguiente manera: «Considero a éstos
como realizaciones cientificas universal-

mente reconocidas que, durante cierto
tiempo, proporcionan modelos de pro-
blemas y soluciones a una comunidad
cientifica»®. Los paradigmas son, por
tanto, un marco o perspectiva bajo la
cual se analizan los problemas y se trata
de resolverlos.

Durante muchos anos utilizamos una me-
tafora conocida: el paradigma les ofrece a
los operadores juridicos un par de ante-
ojos a través de los cuales pueden «ver»
la realidad. Se podria decir también que es
el «sistema operativo» mediante el cual se
asumen los problemas a tratar. En el caso
de los jueces es la experiencia «visual y
conceptual» previa con la cual afrontaran
el caso a decidir.

El paradigma es reconocido como fun-
damento de su practica, durante cierto
tiempo, por alguna comunidad particular,
dado que le proporciona una red de com-
promisos conceptuales, tedricos, instru-
mentales y metodolégicos.?’ Siguiendo la
analogia, podriamos decir que la actividad
de los operadores juridicos esta goberna-
da por determinados paradigmas que tie-
nen como fin refinar, ampliar, y articular el
modelo explicativo existente.

Pero el paradigma no permite resolver
todos los problemas: hay enigmas que se
resisten. Ante reiterados fracasos surge
inseguridad en la comunidad profesional,
se pierde la confianza en el marco concep-
tual y entabla la bisqueda de nuevos pa-
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trones, de otras «matrices disciplinarias»,
se habla de que ha empezado un periodo
de crisis de «ciencia no normal».

Si profundizamos la correlacion, tam-
bién advertiremos que con el devenir
historico podemos observar que los pa-
radigmas juridicos vigentes para una
comunidad juridica comienzan a perder
su capacidad como modelo para resolver
todos los problemas.?? En ese caso em-
pieza a promoverse el cuestionamiento
del paradigma y los juristas comienzan a
considerar si supone el marco mas con-
veniente para abordar los problemas o si
debe ser abandonado. Se pone en crisis
el paradigma y ello genera a su vez la
proliferacion de nuevos paradigmas (en
principio, tentativos y provisionales) con
vistas a resolver los nuevos desafios. En
esta etapa, los nuevos paradigmas com-
piten entre si y cada uno trata de impo-
nerse como el enfoque mas adecuado.

Toda crisis, por lo menos en su primer des-
pliegue, genera desorientacion. La ruptu-
ra con el paradigma, que es gradual, nos
quita el marco teérico desde el cual ope-
ramos. Siguiendo la metéfora: los lentes
de nuestros anteojos ya no nos sirven, el
sistema operativo se presenta inadecuado
ante las nuevas necesidades, el paradigma
dominante no nos permite ver los nuevos
problemas, distorsionamos la observacion
y, lo mas grave, hay algunos de ellos que
no los llegamos a ver.

Con palabras de Khun, pero variando
su contenido para referirlo al fendme-
no juridico, sostenemos que la actividad
en la que la mayoria de los operadores
juridicos consumen casi todo su tiempo
profesional, inevitablemente se la reali-
za suponiendo una matriz disciplinaria
sobre el Derecho. Gran parte del fun-
cionamiento del sistema se debe a que
la comunidad se encuentra dispuesta
a defender lo supuesto, si es necesario
a un costo elevado. Pero con el curso
histérico ese marco conceptual revela
anomalias y a pesar de los esfuerzos
repetidos, no responde a las esperanzas
profesionales. En esasy en otras formas,
el paradigma se extravia repetidamente.
Y cuando lo hace -o sea, cuando la profe-
sion no puede pasar por alto ya las ano-
malias que subvierten la tradicion exis-
tente de practicas cientificas- se inician
las investigaciones extraordinarias que
conducen por fin a la profesion a un nue-
vo conjunto de compromisos, una base
nueva para la practica del Derecho. Los
episodios extraordinarios en que tienen
lugar esos cambios de compromisos
profesionales son los que aqui podria-
mos denominar revoluciones juridicas.
Esos cambios, junto con las controver-
sias que casi siempre los acompanan,
constituyen las caracteristicas que defi-
nen estas revoluciones.?®

El sistema juridico continental de la «mo-
dernidad» va sufriendo intensas transfor-
ma-ciones que se manifiestan en todas

las areas del Derecho. Desde el rol del
Estado en la formacion del Derecho, la
metamorfosis en nociones de persona,
contrato, propiedad, tensiones en el ambi-
to del delito y la pena, innovaciones en las
legitimaciones procesales, nuevos signifi-
cados de fuentes tales como Constitucion,
tratados, sentencias, la pérdida de entidad
de la ley en la conformacion del Derecho
y el peso de las decisiones judiciales, son
fendmenos que no pocas veces producen
perplejidad en los operadores juridicos del
Derecho continental.?

Entre las transformaciones que vive el
Derecho continental de nuestros dias so-
bresalen el peso que tienen los principios
juridicos y el rol de las constituciones en
la aplicacion judicial del Derecho. Desde ya
destacamos el protagonismo que tiene la
adjudicacion judicial para una juridicidad
cada dia mas «principista»y con un fuerte
proceso de constitucionalizacion de todo
el ordenamiento normativo. En funcién de
ello afirmaremos que los operadores juri-
dicos (especialmente los jueces) necesitan
de nuevas matrices disciplinarias para
abordar el caso judicial.

1.3. Constitucionalizacion
del sistema normativo

En diversas publicaciones, particular-
mente en otro nimero de esta revista,
nos hemos referido al denominado fend-
meno de constitucionalizacion del siste-
ma de normas en el Derecho continental.



En las primeras consideraciones, para
fundamentar el anteproyecto de Cddigo
Civil y comercial de la Nacion, la comi-
sion redactora expresd: «En nuestro an-
teproyecto, en cambio, tomamos muy en
cuenta los tratados en general, en par-
ticular los de Derechos Humanos, y los
derechos reconocidos en todo el bloque
de constitucionalidad. En este aspec-
to innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho priva-
do, y establece una comunidad de prin-
cipios entre la Constitucion, el derecho
publico y el derecho privado, amplia-
mente reclamada por la mayoria de la
doctrina juridica argentina. Esta decision
se ve claramente en casi todos los cam-
pos: la proteccion de la persona humana
a través de los derechos fundamentales,
los derechos de incidencia colectiva, la
tutela del nino, de las personas con ca-
pacidades diferentes, de la mujer, de los
consumidores, de los bienes ambienta-
les y muchos otros aspectos. Puede afir-
marse que existe una reconstruccion de
la coherencia del sistema de Derechos
Humanos con el derecho privado.»

Este fenémeno no es nuevo y se viene
destacando en todo el Derecho continen-
tal. llustrativas resultaban las palabras
de Perlingieri, para quien el juego de los
principios constitucionales obligé a «re-
fundar» el Derecho Civil. Por su parte
Jean Foyer en su trabajo «Le Code civil de
1945 a nos tours», senala que el dltimo
periodo estd dominado por las tenden-
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cias crecientes a constitucionalizacion,
internacionalizacion y europeizacion del
derecho privado, que a su entender in-
troducen numerosas disfunciones.?’

Todo el sistema queda saturado median-
te los principios constitucionales, ningln
conflicto juridico deja de encontrar en
ellos su soluciéon. Un derecho «consti-
tucionalizado» se caracteriza por una
«Constitucion invasiva», que condiciona
la legislacion, la jurisprudencia, la doc-
trina, y reformula los roles de los actores
juridicos, en especial los del juez.

Habermas hablard de un fendmeno de
colonizacidn juridica que, si bien salu-
dable en un principio, culmina en «el
caracter ambivalente de una garantia de
libertad y de una privacion de libertad (...)
esa juridificacion de los medios con que
se hace frente a los riesgos de la existen-
cia se cobra un notable precio en forma
de intervenciones reestructuradas en el
mundo de la vida de los beneficiarios».?

En este marco, cabe preguntarnos ;cuales
son las normas que, en un determinado
contexto, fundan o justifican las decisiones
judiciales? Respondiendo a esta pregunta,
en nuestros dias no es raro encontrarnos
con decisiones judiciales sobre aspectos
centrales de todas las ramas del Dere-
cho que son justificadas directamente
desde «principios constitucionales». Se
ha afirmado -recordando ejemplos de la
jurisprudencia alemana- que «casi podria

decirse que todo conflicto juridico, desde
el horario de las panaderias al etiquetado
del chocolate, encuentra alguna respuesta
constitucional». #

En el modelo clasico de funcionamiento
constitucional la principal forma de esta-
blecer si una norma es inconstitucional
sera constatar su contradiccion con la
normativa constitucional. Una decision
judicial es constitucional simplemente
«respetando» lo delimitado por la Cons-
titucion®. Nos resulta ejemplificativa la
imagen del semaforo en rojo. Podriamos
decir que en el modelo clasico para el
operador juridico, por ejemplo para el
juez, la constitucion se ilumina en rojo
para determinar qué es lo que «no»
puede adjudicar. En el mismo sentido se
entiende que en el Estado constitucional
cada decision judicial debe «concretar»
las exigencias constitucionales. En virtud
de ello el control de constitucionalidad ya
no se presenta como ausencia de contra-
diccion con las normas constitucionales,
sino que la rama debe ademas ser ex-
presiva de una «razonable» determina-
cion de los derechos que emanan de la
Constitucion. Desde el punto de vista del
operador, desde la dptica de la decision
judicial, en el modelo del Estado consti-
tucional, la Constitucion se le presenta al
Jjuez como un semaforo en verde.

Caber resaltar que en no pocas oportuni-
dades se omite la mediacion de una norma
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(habitualmente formalizada en una ley) que
determine las condiciones de aplicacion y
los alcances del «principio constitucional»,
tarea que es asumida por los jueces en la
solucién de cada caso concreto.

2. Reconocimiento de
la complejidad de la
adjudicacion judicial

Tener presente que la generalidad de
las normas constitucionales que hacen
a las denominadas partes dogmaticas,
las que tratan sobre los derechos basicos
de una comunidad, en la mayoria de los
casos estan reguladas mediante normas
formuladas como principios, y también
como directrices (normas programati-
cas, policies).

Si bien es cierto que no es exclusivo de
las constituciones el uso de este tipo de
normas, que la aceleracion histérica que
caracteriza la cultura actual afecta tam-
bién en el resto de las fuentes, especial-
mente las leyes, cierto es que los pro-
blemas metodolégicos que origina en el
Derecho continental, al funcionamiento
de los principios se los ve reiteradamente
vinculados con el Estado Constitucional.

No en vano Garcia Amado se pregunta:
«;de qué manera dicen concretamen-
te esas normas constitucionales lo que
en su enunciado es indeterminado? Y
¢cOmo se conoce y se muestra intersub-

jetivamente, con algin grado minimo
de objetividad, eso que dicen? En otros
términos, finalmente, ;de qué modo
estd presente un mandato concreto en
un enunciado constitucional semantica-
mente indeterminado?»%

No podemos dejar de senalar la trascen-
dencia que ello tiene en la juridicidad ar-
gentina, dado que es heredera del Derecho
continental y que tiene un control de cons-
titucionalidad difuso, donde cada juez esta
llamado a resolver los planteos sobre la
constitucionalidad de las normas deriva-
das, para muchos aun declararla de oficio
y aplicar directamente la Constitucion. La
particularidad, referida a la combinacién
entre Derecho continental y control difuso
de constitucionalidad en un marco de Es-
tado Constitucional.

Los jueces deben asumir un nuevo para-
digma. No basta con invocar articulos de
la Constitucion o de los tratados sobre
Derechos Humanos para justificar una
decision. La simple narracion de los pro-
blemas que hemos expuesto demuestra
que es menester que no se pasen por
alto los factores sociales, econdmicos,
culturales, politicos que pueden incidir
sobre los juzgadores, para entender al
método judicial como un proceso de la
toma judicial de decisiones no exclusiva-
mente procesal, ni légico-deductivo.

La decision judicial, especialmente en el
Estado Constitucional, tiene que aceptar
su caracter compositivo; no se razona

(exclusivamente) deductivamente par-
tiendo de axiomas a priori, sino a partir
de una suerte de composicion entre los
datos del problema. Ello demanda la
formacion de un saber prudencial en el
arte de tener presentes las razones que
recomiendan y las que desaconsejan dar
un determinado paso en cada situacion
concreta. La decision judicial no se limita
a la interpretacion tedrica de una reali-
dad juridica sino que se inserta en esa
misma realidad.

En el Derecho continental llegé la hora de
tomar como objeto de estudio el elemento
sobre el cual los jueces trabajan: el caso.
El método judicial es un camino para la ac-
cion, para la toma de decision, que el juez
tiene un problema, tiene un caso y ello se
hace mas relevante desde un marco nor-
mativo donde las normas radicalmente
indeterminadas ganan terreno.

Si volvemos por un instante sobre la va-
riedad de temas que se presentan en los
casos judiciales, (jueces resolviendo te-
mas que hacen a la salud, vivienda, medio
ambiente, patrimonio histdrico, el interés
superior del nifo, ancianidad, informa-
cion, trabajo, relaciones econémicas, in-
ternacionales, carceles), si cada uno de
ellos, como todo el orden normativo es
concebido como un desarrollo positivo
de los derechos fundamentales; si esta-
mos frente a «la era de los derechos»,
por cuanto muchos de ellos -que usual-
mente se consideraban consagrados en



el derecho natural- hoy forman parte del
derecho positivo; si el aumento progresi-
vo de normas suponen el reconocimiento
de expectativas positivas; si la normati-
vidad del Derecho continental esta pre-
ferentemente estructurada sobre reglas
indeterminadas, principios y directrices;
si las adjudicaciones judiciales deben
«concretar» las exigencias constitucio-
nales y de los principios que surgen del
resto de las fuentes; si los «derechos»
estan inseparablemente entretejidos con
las normas constitucionales, no como
meras proclamaciones sino con todos los
recursos juridicos exigibles para su de-
fensa y, por tanto, puestos bajo la tutela
deljuez; si los principios (constitucionales
y de los otros) son mandatos de optimiza-
cion, dado que mandan la mejor conducta
posible seguin sus posibilidades facticas y
juridicas; si antes de aplicar un principio
hay que llevar a cabo una deliberacion
previa; si a ello se le suma la exigencia de
una metodologia que permita reconocer
al razonamiento juridico como intersub-
jetivo, dialdgico, en el que el juez no deci-
de al margen del contexto social sino que
su conciencia se convierte en conciencia
publica; si acordamos las nuevas exigen-
cias que ello impone sobre la pluralidad
de destinatarios, prestaciones, formas de
audiencia, diversidad de razones, limites
(naturales, econdmicos, culturales, po-
liticos, psicoldgicos) valores en juego, si
no se quiere que ello se reduzca a una a
un discurso formal totalmente alejado de
lo que realmente ocurre, se comprende
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por qué, tan frecuentemente, surge la voz
complejidad.

La reconocida jurista francesa Mireille
Delmas-Marty sostiene que si el objeto
de estudio ha cambiado deben también
los juristas cambiar dado que, de seguir
pensando al Derecho a la manera tradi-
cional, muy pronto deberiamos concluir
que ya no habra Derecho.®? Invita a pen-
sar lo multiple, a pensar la complejidad
de un Derecho que dejé se ser binario,
simple y perfecto.®® Afirma que los jue-
ces europeos estan pensando al Derecho
de manera diferente, que dejaron atras
las ldgicas clasicas (que llevan a concluir
«si, es conforme» 0, «no, es conforme»)
y adoptan logicas graduales (que les
permiten contestar si «esta disposicion
es compatible sobre tales aspectos con
el tratado e incompatible con otros as-
pectos). Propicia la utilizacion de ldgicas
difusas. Piensa que la logica clésica ya
mostré sus limites.3

3. Muestras de la
constitucionalizacion
normativa en la
adjudicacion judicial

La constitucionalizacién del Derecho mo-
difica no sélo el sistema formal de dere-
chos y garantias de los ciudadanos, sino
que induce a reflexionar muy especial-
mente sobre la posibilidad y el alcance de
la funcion judicial como instrumento para

su realizacion. Es cierto que «su recono-
cimiento universal como derechos plenos
no se alcanzara hasta superar los obsta-
culos que impiden su adecuada justiciabi-
lidad,* entendida como la posibilidad de
reclamar ante un juez o tribunal de justi-
cia el cumplimiento al menos de algunas
de las obligaciones que constituyen el ob-
jeto del Derecho».*

La consideracion sobre la justiciabilidad
de los derechos se enriquece cuando se
atiende a la distincion de los repartos (son
adjudicaciones originadas por la conduc-
cion de seres humanos determinables] y
las distribuciones (adjudicaciones produ-
cidas por la naturaleza, las influencias hu-
manas difusas y el azar). Aun entendiendo
que la decision judicial se pueda encua-
drar como reparto, la idea de influencia
humana difusa permite reconocer la signi-
ficacion que tiene en las decisiones sobre
los derechos, la intervencidon de los gran-
des poderes y tendencias de la economiay
de la cultura, que si bien son desenvueltos
por el obrar humano, lo hacen mas alla de
su conducta. Ello permite registrar, sin mi-
nimizar ni exagerar, que la decision judicial
sobre los derechos constitucionalizados se
inscribe en un enorme entramado de rela-
ciones culturales, politicas y econdmicas.

Uno de los temas en donde se evidencia
el reparto judicial es en los casos vincu-
lados a derechos constitucionalizados,
en particular cuando se trata de los de-
nominados derechos sociales. Repartir
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implica, entre otras consideraciones,
optar entre diversas posibilidades. Ellas
se visualizan si se analizan sus elemen-
tos (repartidor, recipiendarios, objeto,
forma, razones] y especialmente, en el
tema a tratar, sus limites.

3.1. El repartidor de la adjudicacion

Ciertamente, la «justiciabilidad» de los
derechos constitucionalizados significa
que importantes posibilidades de decision
se sustraen a proceso politico de delibe-
racion y disposicion legislativas. Ello hace
visible la relacion de tension existente en-
tre los derechos fundamentales y la de-
mocracia».*’ Por consiguiente, la objecion
principal radica en que aqui se vislumbra
con mayor intensidad el caracter no mayo-
ritario de las decisiones judiciales®.

Desde el punto de vista de los derechos
y garantias sociales de los ciudadanos
frente a la funcion judicial, invita a repa-
rar que este inmenso traspaso del poder
decisorio a manos de los jueces puede
tensar las razones democraticas del Es-
tado de derecho. No en vano una de las
objeciones esgrimidas en este tipo de
decisiones -inclusive en los paises an-
glosajones y especialmente vinculadas
a los citados remedios- es el hecho de
ser antidemocraticas.® Asi, Francesca
Zannotti advierte que cuando se trata de
decisiones que sobrepasan los derechos
individuales de los participes del proce-
so, ampliar su ejecutividad, conlleva un

inmenso desplazamiento de facultades
de los 6rganos democraticos a los jueces.
Por eso se alega que los jueces®” pueden
ordenar prestaciones al Estado derivadas
de derechos sociales si el legislador pre-
viamente ya las ha determinado.

En torno a esto, Carlos S. Nino expresd
que un juez que estad completamente al
margen del debate publico y que no se
hace responsable en ese debate ante sus
conciudadanos, podria perfectamente
torcer las conclusiones a que se haya lle-
gado en el proceso politico-democratico,
acerca de la politica social y econdmica-
mente preferible, acerca de la distribu-
cion de los recursos y de los mecanis-
mos institucionales para proceder a esa
distribucién, ordenando que el Gobierno
proceda de tal o cual manera.*!

Este marco de nueva actuacion judicial
-especialmente en el derecho continen-
tal- puede tener consecuencias inespe-
radas para el mismo poder judicial, en
particular respecto de su legitimacion,
ya que la imagen de tercero imparcial
que dice el Derecho se oscurece en pos
de su rol redistributivo.*?

El peligro se acrecienta si se piensa que la
asuncion por parte de los jueces de pode-
res decisorios tradicionalmente en manos
de los otros poderes estimula a los dorga-
nos representativos para buscar nuevas
«formas de control sobre el aparato judi-
cial que le sustrae competencias».®®

Para Alexy, es cierto que la «judicializa-
cion» conduce a un desplazamiento de
decisiones de la competencia del legis-
lador a los jueces pero, por otra parte,
su no vinculatoriedad conduciria a una
violacion de las normas internacionales
que tienen jerarquia constitucional. Si
la objecidon es correcta, nos encontra-
riamos frente al dilema que presenta el
profesor de Kiel: o la inconstitucionali-
dad por desplazamiento de competencia
o la inconstitucionalidad por violacién de
las cldusulas de vinculacion.*

Segun Nino, el argumento no mayoritario
de la judicializacion se puede contrarrestar
si se tiene en cuenta que los jueces deben
ejercer un control del procedimiento demo-
cratico de ninguna manera limitado a con-
diciones formales. El mismo autor expresa-
ba que los jueces deben promovery ampliar
el proceso democratico abriendo nuevos
canales de participacion y fortaleciendo la
representacion, sobre todo de los grupos
con menos posibilidades de injerencia real
en ese proceso. El proceso democratico
debe desarrollarse en forma deliberativa,
y no hay deliberacion si las decisiones no
estdn acompanadas de razones. Los otros
organos del Estado deben dar las razones
del incumplimiento de modo que puedan
ser objeto de la deliberacion colectiva. Ello
implica que los jueces no deben restringir
el proceso democratico, sino corregirlo y
profundizarlo, en especial cuando no se dan
razones del incumplimiento®.



Sin perjuicio de ello, uno de los argu-
mentos mas significativos que opuso el
iusfilésofo argentino a la objecion del
control judicial de constitucionalidad es
la proteccion de la autonomia individual.
Cuando la omision de los otros érganos
pone en juego la subsistencia individual,
no existe posibilidad de desarrollar un
espacio de autonomia. Se abre una com-
puerta sumamente relevante para que
los jueces tengan un papel activo en de-
fensa de las condiciones imprescindibles
en la defensa de la autonomia de los ciu-
dadanos: «Hay derechos cuyo reconoci-
miento es tan esencial para la practica
constitucional vigente, que su descono-
cimiento, aun por una decisién democra-
tica, socava claramente la continuidad
de la practica que da operatividad a ese
tipo de decisiones»*.

El ideal de un Estado constitucional se
realiza gradualmente. Urge entender la
diversidad de posibilidades. Lo que re-
sulta impensable en paises desarrollados
(problemas y casos que jamas se vinculan
con una decision judicial) resulta frecuen-
te en paises subdesarrollados. En paises
en los cuales el Estado tiene un alto grado
de inexistencia, una de las pocas vias para
que determinados enunciados normati-
vos no sean pura ideologia es la apertura
a un acceso judicial efectivo®’.

En dltima instancia, y siguiendo a Alexy,
para saber si en un caso concreto el in-
dividuo tiene derecho a reclamarle judi-
cialmente la prestacion que le otorga un
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derecho fundamental, se debera tener
en cuenta el principio de division de po-
deres y el de la democracia, que incluye
la competencia presupuestaria del Par-
lamento. En todo caso, como lo sostiene
el pensador aleman, estas condiciones
estan satisfechas en los derechos funda-
mentales sociales minimos*.

Asi las cosas, ello indudablemente im-
plica que se vean afectadas, de forma
notoria, las premisas tedricas, filosofi-
cas e ideoldgicas de la adjudicacion ju-
dicial, en lo que se refiere al papel de la
norma, sus posibilidades y limites, y en
lo que respecta al papel del juez, su fun-
cién y sus circunstancias. Dentro de ese
contexto cierto es que el juez continental
debe asumir mas que nunca la compleji-
dad de la cuestion a adjudicar.

3.2. Los recipiendarios
de la adjudicacion

Un andlisis de la adjudicacion judicial de
derechos constitucionalizados, requeriria
que los jueces se pregunten por los des-
tinatarios de sus decisiones, por quienes
pueden ser los beneficiados y los perjudi-
cados de la adjudicacion judicial.

Dentro de los limites del presente traba-
jo queremos resaltar, a modo de ejem-
plo, uno de los tantos temas que abar-
can el interrogante: la cuestion de si las
disposiciones constitucionales de los
derechos sociales fundamentales pueden

interpretarse de modo que sélo al Esta-
do o también a los particulares les sean
atribuibles obligaciones positivas.

Muchos afirman que el Estado es el Unico
que esta obligado a los derechos sociales
cuando los calificamos como fundamenta-
les. Se entiende que si la obligacion surge
de una fuente legal ello no transforma al
Derecho en fundamental. Aun si la norma
estuviera influenciada constitucionalmen-
te se mantiene en la esfera del derecho
comun, tanto en lo material como en lo
procesal. Dicho en otros términos, si se
asume esta tesis, no cabe obligar a un
particular a cumplimentar una asigna-
cion fundada en derechos sociales desde
una norma fundamental. La aceptacion
de particulares concretos como obligados
de los derechos sociales fundamentales
presupone obligaciones especiales que
dependen de la relacion correspondiente,
por ejemplo de la ley, del contrato, del pa-
rentesco, de la promesa®’.

Por el contrario, segun la doctrina del
efecto horizontal directo, también los
particulares pueden ser sujetos obliga-
dos, de los derechos fundamentales®™.

Adherimos a las posturas que afirman que
estos derechos obligan en primer térmi-
no a la comunidad como un todo. Ello to-
davia no significa tomar posicion acerca
de si debe admitirse o no como obligado
al particular. Si implica desestimar una
perspectiva que suponga una repuesta
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exclusivamente estatista de la cuestion. El
Estado Nacional no es una figura univer-
sal ni eterna, es una creacion de la cultura
moderna. En tiempos en que se diluye su
significacion no resulta atinente pesar los
derechos, especialmente los sociales, des-
de una posicidn radicalmente estatista.

Por otra parte, los plateos que muestran al
Estado como el gran enemigo de la liber-
tad individual, pierden sentido en nuestros
dias, si se tiene en cuenta las inmensas
concentraciones de poder que existen fue-
ra del marco estatal. Ello no implica des-
conocer que cuando de particulares obli-
gados se trata, ellos son también titulares
de derechos fundamentales.

Con relacion a los particulares entende-
mos las razones pragmaticas y norma-
tivas que se senalan para desestimarlos
como obligados.

Mas alld de los problemas que encierra
la justificacion de los deberes positivos
generales a una accion de asistencia, una
de las preguntas a realizarse es como se
justifica la seleccion de determinado par-
ticular para su cumplimiento. Aun admi-
tiendo que existe un lazo entre el titular
del derecho y el titular de la obligacién,
creemos que el problema radica en ad-
mitir que la justificacion del mismo puede
darse desde un principio constitucional.
En este sentido es admisible considerar
que el efecto horizontal de los derechos
fundamentales significa que las leyes ci-

viles generales deben ser interpretadas
de forma que valoraciones iusfundamen-
tales adecuadas puedan ser introducidas.

Uno de los ejes de mayor tension en
cuanto a lavigencia de los derechos y ga-
rantias de los ciudadanos frente a la fun-
cion judicial pasa por los derechos y ga-
rantias de aquellos otros ciudadanos que
no participan del proceso y no obstante
ello, son indirectamente gravados por
las decisiones judiciales en él tomadas.
Litigios sobre derechos sociales de solu-
ciones, cuyas consecuencias excederan,
en la mayoria de las situaciones, el im-
pacto en las partes presentes ante los
jueces?®!. Casos en los que las decisiones
judiciales se proyectan sobre individuos
indeterminados, y los jueces deben re-
plantear su estilo de pensamiento tradi-
cional referido a partes individualizadas
en los expedientes.

Ello a su vez genera diversas posibilida-
des de conflicto. Una de ellas, es el tran-
ce entre los derechos de aquellos que
plantean su caso en sede judicial y los
que no lo hacen pero estarian en la mis-
ma situacion, lo que implica conjeturar si
estariamos en condiciones de satisfacer
el derecho de todos®™.

Otra cuestion muy frecuente a la hora
de la adjudicacion judicial de estos de-
rechos, es la vinculada al grado de afec-
tacion de los mismos derechos de otros
miembros del grupo por la satisfaccion
del derecho del peticionante. Esto es muy

comun en las acciones judiciales donde
se solicitan prestaciones de salud. Asi se
ha dicho que no se puede condenar a la
obra social a lo imposible o a conductas
que afecten el derecho a la salud de los
demas afiliados.®

Vinculado con las cuestiones que hacen
al objeto de lo pretendido por el peticio-
nante, también se pueden indirectamen-
te vulnerar otros derechos sociales del
resto de los miembros de la comunidad.
Y alli se presentan preguntas tales como:
;qué es mas importante: el derecho a la
educacion o el derecho a la vivienda?,
itrabajo o salud?, ;jesta prestacion de
salud o esta otra? Todo ello, a su vez,
tendra que ver con la posibilidad de com-
parar en el caso distintos derechos.

En relacion a las objeciones vinculadas
a los destinatarios, provisoriamente, po-
demos reiterar lo ya expuesto sobre los
derechos fundamentales minimos, en
especial en lo relativo a la desigualdad
que pueden originar las decisiones judi-
ciales entre quienes accionan y quienes
no lo hacen, y respecto de otros derechos
de terceros. Por eso sostiene Alexy que:
«el individuo tiene un derecho definitivo
a la prestacién cuando el principio de
la libertad factica tiene un peso mayor
que los principios formales y materiales
opuestos tomados en su conjunto». Este
es el caso de los derechos minimos. A
este tipo de derechos minimos definitivos
se hace posiblemente referencia cuando



derechos a prestaciones publicas sujeti-
vos y justiciables son contrapuestos a un
contenido objetivo excesivo.

Aln asi, los diversos tdpicos que traen
aparejado estos casos al tener en cuen-
ta los derechos y garantias de aquellos
otros destinatarios que no participan del
proceso y no obstante ello son indirecta-
mente gravados por las decisiones judi-
ciales por él tomadas, que en la mayoria
de los casos no existen posibilidades de
resolver por anticipado y con precision
la tension, que ello debera efectuarse
sobre los datos que presente el caso
concreto, evidencia mas la necesidad de
reconocer la complejidad de la adjudica-
cion judicial.

3.3. El objeto de la adjudicacion

De mas esta repetir en cuanto al objeto
de la adjudicacidén, que la comprension
del medio ambiente, consumo, patri-
monio histdrico, cultural, linglistico, del
interés superior del nifo, ancianidad,
cuestiones de género, pueblos origina-
rios, educacion, salud, consumidor..., re-
queriran esfuerzos especiales del juzga-
dor que no encontrard simplemente en
las normas. Abordar el analisis de dichos
problemas supone la aceptacion decisiva
de la influencia de otras disciplinas, en
muchos casos interactuando con ellas.

En considerables casos el juez deba in-
tegrar su conocimiento -sin diluirlo- en
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la interdisciplinariedad. Para los reduc-
cionismos juridicos ello no es relevante.
Cabe recordar que en gran medida la
teoria prevaleciente de cultura juridica
de la modernidad fue construida en un
momento en donde no se habian desa-
rrollado la antropologia, la psicologia, la
economia, entre otras disciplinas.

Es evidente que la condicién de «justi-
ciabilidad» requiere identificar las obli-
gaciones minimas de los obligados. Dice
Alexy, ejemplificando con el derecho al
trabajo, que la escala de interpretacio-
nes concebibles se entiende desde un
derecho utépico a que cada uno reciba
el trabajo que desee, hasta un derecho
compensatorio para recibir ayuda en
caso de desempleo. Aun en el caso del
derecho fundamental mas simple, el
derecho a un minimo vital, la determi-
nacion de su contenido exacto plantea
serias dificultades.

La cuestion del objeto de la adjudicacién
conlleva diversos temas a tratar. En fun-
cion de nuestro propésito de resaltar los
elementos que demuestran la necesidad
de asumir su complejidad, recordamos
que la mayoria de las veces la pretension
puede cumplirse mediante diversas ac-
ciones de los titulares de la obligacion.
Como lo expresa Arango, esta carac-
teristica ha llevado a muchos autores a
definir los derechos sociales fundamen-
tales como «derechos de configuracion»,
«demandas de dotacion», «mandatos
constitucionales» o «fines esenciales del

Estado». Coincidimos en cuanto a que
expresa que aunque en el cumplimiento
del objeto de los derechos sociales entre
en juego la discrecionalidad del legisla-
dor, ello no significa que en el caso de
su inactividad no exista un derecho que
deba ser protegido.

Los medios para el cumplimiento del
objeto pueden ser acciones positivas y
negativas. A su vez las primeras pue-
den consistir tanto en una accién fac-
tica como en una normativa. Son mas
comunes las primeras. Con relacién a
las segundas podemos citar, a titulo de
ejemplo, sentencias exhortativas que
con mayor frecuencia se expiden en la
jurisprudencia argentina.®* En el caso
«Verbitsky» vinculado a ciertas condi-
ciones de detencién en la Provincia de
Buenos Aires la Corte Suprema de la
Nacion exhorto a los Poderes Ejecutivo y
Legislativo de la Provincia a adecuar su
legislacion procesal penal en materia de
prision preventiva y excarcelacion y su
legislacion de ejecucion penal y peniten-
ciaria, a los estandares constitucionales
e internacionales. La Corte Interameri-
cana de DDHH en el reciente caso «For-
nerédn e hija vs Argentina» (sentencia del
27/04/12) en otras condenas dispuso que
el Estado argentino debe adoptar las
medidas que sean necesarias para tipi-
ficar la venta de ninos y ninas.

Lo dicho con relacidon al objeto en este tipo
de casos resalta la tesis sobre el inexcu-




Dossier | PERSPECTIVAS

Dimension Constitucional del Poder Judicial Santafesino

sable deber de aceptar la complejidad de
su adjudicacion judicial. Véase a titulo de
simple ejemplo las exigencias de motiva-
cion que se reclaman en esta sentencia:
«no cabe duda —y, a su vez, no es objeto
de cuestionamiento— que corresponde a
los poderes Legislativo y Ejecutivo la deter-
minacion de las politicas de Gobierno que
cumplan con la obligacion constitucional
de asegurar los derechos objeto de tutela
en este proceso. A su vez, la decision en
torno a los cursos de accién que resultan
idoneos para hacer efectivo este derecho
es materia privativa de la ley y la admi-
nistracion y, a tal efecto, disponen de un
amplio margen de actuacion. Ello no obsta
que, tal como se sostuvo en otras oportu-
nidades, frente a una controversia -y en
caso de resultar procedente la accion por
encontrarse reunidos los diferentes presu-
puestos procesales de admisibilidad-, co-
rresponda al érgano jurisdiccional corro-
borar, en primer lugar, si el drgano politico
cumplié con su deber constitucional de re-
conocer los derechos y, a tal efecto, disend
politicas publicas tendientes a asegurar
su efectiva vigencia. En segundo término,
corresponde al juzgador determinar si la
politica o el programa a tal efecto creados,
son razonables, es decir, si éstos se ajus-
tan a los estandares constitucionales vy,
asimismo, si resultan adecuados para sa-
tisfacer los derechos. Si los mencionados
programas cumplen con tales presupues-
tos, ninguna consideracion corresponde
hacer a los jueces sobre politicas alterna-
tivas. Finalmente y en tercer lugar, es ne-

cesario que el magistrado compruebe si,
una vez delineadas las politicas y creados
los programas respectivos, éstos efectiva-
mente se cumplen».%

Sin perijuicio de lo ya dicho, la complejidad
del objeto se evidencia aun mas si repa-
ramos en que la determinacion concreta
de la prestacion exige no dejarse llevar a
priori por la fuerza retorica que conlleva la
invocacion del derecho. El derecho a tener
acceso a la salud goza de una indudable
fuerza de conviccion, pero otra cosa es di-
ferenciar si determinada prestacion hace a
la salud de este paciente.¥’

3.4. La forma de la adjudicacion

Las caracteristicas culturales de la pos-
modernidad dificultan las posibilidades
reales de audiencia y, en consecuencia, la
posibilidad misma de proceso. En el ambi-
to del derecho procesal se pueden senalar
posturas mas garantistas o activistas que
discuten sobre la intensidad de audiencia
que debe darsele a las partes en relacion
con las facultades judiciales.® La tension
aumenta si se advierte que los casos judi-
ciales se presentan a menudo con la forma
de procesos urgentes. Las posiciones acti-
vistas pretenden solucionar las urgencias
sociales en algunos casos aun sin escu-
char a los interesados. Las posiciones ga-
rantistas en el proceso civil deberan evitar
que la participacion procesal se convierta
en participacionismo (si cabe) y conside-
rar que la urgencia es un elemento a te-

ner especialmente en cuenta en nuestros
dias. No todo merece ser escuchado de la
misma manera, ni en el mismo momento.
Se requiere un delicado equilibrio: que el
proceso sea participativo, sin dejar de ser
eficiente.

Sin perjuicio de ello, en la indetermina-
cion de las normas constitucionales, im-
porta establecer su contenido o alcance
evitando sorpresas. Es inadmisible que
los litigantes sean sorprendidos por una
decision que se apoye fundamentalmen-
te en una vision juridica desconocida. EL
tribunal debe, por lo tanto, dar conoci-
miento previo de cudl direccién o dere-
cho subjetivo corre peligro.*

En el fondo, «el dialogo judicial se
transforma en una auténtica garantia
de democratizacion del proceso, al im-
pedir que el poder del 6rgano judicial y
la aplicacion de la regla iura novit curia
redunden en instrumento de opresion y
autoritarismo, sirviendo a veces a un mal
explicado tecnicismo, con obstruccion a
la efectiva y correcta aplicacion del dere-
cho del caso».®®

Desde una perspectiva de teoria juri-
dica y de Derecho Constitucional que
se pregunta por los legitimados para la
interpretacion constitucional, Haberle
reclamara la apertura a un ndmero tan
abierto como pluralista sea la sociedad®'.

En suma, «el juez constitucional no es el
Unico intérprete en el proceso constitucio-



nal: en el procedimiento hay varios parti-
cipantes, y las formas de participacion se
amplian»®2. Esto es lo que, de alguna ma-
nera, estan imponiendo las legislaciones
procesales alemana® y francesa®. Esto
es lo que impone la legislacion, la juris-
prudencia y la doctrina espanola para la
definicion de la cuestion constitucional®®
e incipientemente, para «circunstancias
sobrevivientes de las que no es posible
prescindir» segun nuestra propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.®

En sintesis y de la misma manera que
lo hemos afirmado en otros trabajos,
nuestra propuesta es que la justificacion
de este tipo de decisiones judiciales de-
pende fuertemente de la participacion
procesal de los litigantes en el debate
normativo.” Copiando a Damaska dire-
mos que cuanto mas fuerte sea la «voz»
de las partes en el proceso, mas cerca
estaremos de una decision correcta.

3.5. Las razones de la adjudicacion

Desde el punto de vista de las razones
de la decision, estos casos se presentan
como ejemplos de determinacion judi-
cial, suponiéndolo precisamente como
una tendencia a olvidar los limites nor-
mativos que tiene el juez, o bien a pensar
que dichos limites son sélo ficticios. Un
determinista extremo seria asi, el juez
que pensara que juzgar es solamente
una cuestion de voluntad y no de razon.*’
En este sentido, las indeterminaciones
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normativas y el uso de principios tan fre-
cuentes en estos derechos, conllevan el
peligro de la utilizacion de criterios propios
del juez en su determinacion con relacion
al caso. Con razén senalan Atienza y Ruiz
Manero que «las reglas estan destinadas,
pues, a que, cuando se dan sus condicio-
nes de aplicacion, los drganos jurisdiccio-
nales excluyan, en cuanto base de su reso-
lucidn, su propio juicio acerca del balance
de razones aplicables y adopten como tal
base el contenido de la regla.»™

Aunque parezca obvio, debe senalarse
que estas acciones no son el remedio
adecuado para canalizar las disconfor-
midades personales con las politicas le-
gislativas y administrativas desplegadas
por los otros Poderes. Es cierto que los
jueces son también recipiendarios de las
decisiones en juego (como que también
son ciudadanos) y que muchas veces
no comparten las politicas que surgen
de los otros Poderes del Estado. Pero
—aunque suene a Perogrullo y como lo
expresara el juez Marshall— resultaria
evidentemente impropio que el mismo
juez antepusiera sus propios criterios, al
no estar de acuerdo con las apreciacio-
nes de oportunidad, mérito y convenien-
cia en general, de la politica decidida
por el Poder Legislativo. Recuerda Aida
Kemelmajer de Carlucci que: «la dimen-
sion social del ser humano es incompa-
tible con una concepcién que vea en los
derechos fundamentales un instrumen-
to para construir un mundo a nuestra

imagen y semejanza, sin respetar las
condicionantes propias del contexto vital
en que se desarrolla nuestra existencia
junto a los otros».”

Con relacion a la adjudicacion judicial, y
en consideracion a la constitucionaliza-
cion de derechos, atane tener presente
lo expuesto por Ciuro Caldani en cuanto
a la razoén judicial en estos tiempos. Alu-
de a que los momentos de mayor des-
pliegue de la razén judicial son los de la
busqueda de equilibrio social como los
que reflejo, por ejemplo, la propuesta de
Montesquieu. Agrega que «los desplie-
gues extremistas de los gruposy las cla-
ses son una de las lineas de gran dificul-
tad de la razén judicial porque se toma
«partido» por uno u otro de los estilos
culturales respectivos.»’? En estos casos
se hace evidente la tension.

3.6. Los limites de la adjudicacion

Una de las cuestiones mas importantes en la
teoria de la adjudicacion judicial es la de los
limites necesarios que la «naturaleza de las
cosas» le impone al reparto judicial. La adju-
dicacidn judicial estd condicionada siempre
por el contexto personal y social del juez.
Los casos vinculados a derechos constitu-
cionalizados se desenvuelven en un marco
de realidades que pueden servirle de limi-
tes necesarios, por ejemplo, por las fuerzas
psiquicas, politicas, culturales y econémicas.
Se hace necesario asumir que muchas veces
aunque queramos no podemos.
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La cultura de nuestro tiempo esta espe-
cialmente signada por limites econémicos.
Asi por ejemplo con relacion a los derechos
sociales hemos senalado las criticas que
acusan que éstos involucran casos estruc-
turales, donde la afectacion del Derecho
depende de un complejo entramado ins-
titucional y politico que dificilmente puede
ser superado. En estos casos se hace evi-
dente que la excesiva pretension respecto
de las posibilidades de la adjudicacion ju-
dicial, sea de parte de los propios jueces o
del resto de la comunidad, es uno de los
mas frecuentes motivos de su fracaso.

Por otra parte, una de las objeciones
que en no pocas oportunidades se le
dan a estos derechos, estd en relacion
con el contenido econdmico que tienen
las prestaciones peticionadas. Cierta-
mente, un radicalizado economicismo
puede convertir los derechos sociales
fundamentales en derechos de segunda
categoria; pero paralelamente es impe-
rioso senalar que al tomar decisiones de
este tipo se pueden comprometer recur-
sos que tornen ilusoria la realizacién de
otros Derechos Humanos. Ello sélo se
puede evitar con una adecuada justifica-
cion por parte del érgano jurisdiccional
que tendrd la carga de ponderar todos
los elementos en juego.

Sin perjuicio de ello, convengamos con Alexy
en que «el grado de ejercicio de los derechos
fundamentales sociales aumenta en tiem-
pos de crisis econdmica. Pero, justamente

entonces puede haber poco que distribuir»’
Si bien este autor reconoce la objecion que
indica que la existencia de derechos funda-
mentales definitivos, por mas minimos que
sean, puede determinar que una crisis eco-
némica derive en una crisis constitucional,
senala que circunstancias diferentes pueden
conducir a diferentes derechos definitivos y
que «parece indispensable una proteccion
iusfundamental de las posiciones sociales,
por mas minima que ella sea.»”

Para superar los limites, para evitar tro-
pezar innecesariamente con ellos, para
vencer sus resistencias, urge en este tipo
de casos que los jueces tomen concien-
cia. En virtud de ello se ha dicho que: «Si
bien por su cercania con los casos los
jueces pueden comprender las nuevas
situaciones mejor que los repartidores
legislativos, suelen ser a su vez limitados
por la falta de vision de conjunto y por el
juego de los factores de poder, que en
ciertas circunstancias estdn en mejores
condiciones para dominarlos. Sobre todo
en estilos de pensamiento como el con-
tinental, apoyados de manera tradicional
en un protagonismo legislativo, los jueces
pueden tener escasa conciencia de la es-
trategia que siempre se necesita en el De-
recho, de modo especial ante una nueva
Era. Respecto de estos tiempos nuevos es
poco lo que se sabe, pero algun enfoque
de conjunto resulta siempre necesario».”

En funcion de lo expuesto con relacion al
repartidor, destinatarios, objeto, forma,

razones, limites, la adjudicacion judicial
referente a los derechos constitucionali-
zados, el juez deberd hacerse cargo de
la complejidad del tema. Para ello se re-
quiere contar con un marco conceptual,
una matriz disciplinaria, un paradigma,
que le permita asumirlo.

4. Aportes trialistas para asumir
un cambio de paradigma para la
adjudicacion judicial

En la juridicidad continental por mucho
tiempo el paradigma dominante estuvo
solo interesado en problemas normati-
vos. Las normas no constituyen por si so-
las el material a tener en cuenta en una
adjudicacion judicial, en igual medida
tampoco lo son los hechos o los valores.
Para comprender un problema juridico,
para comprender en su complejidad una
decision judicial, especialmente la cons-
titucionalizada, hay que analizar la inter-
ferencia que existe entre los hechos, las
normas y los valores.

Sostenemos que esta justificado que la
teoria trialista del mundo juridico”-que
pone el acento en considerar los hechos,
las normasy los valores en juego en cada
fendmeno juridico- responde satisfacto-
riamente al gran desafio del pensamien-
to actual que significa la referencia a la
complejidad pura que inevitablemente
conlleva este proceso de constituciona-
lizacion. A nuestro entender, la teoria
trialista del mundo juridico da una plu-



ralidad metodoldgica (socioldgica, nor-
moldgica y acioldgica) que permite com-
prender en toda su complejidad un caso
y superar los reduccionismos juridicos.”

Uno de los objetivos fundamentales de
la teoria trialista es evidenciar en cada
momento quiénes se beneficiany quié-
nes se perjudican en la vida juridica y
en qué aspectos de sus vidas se bene-
fician o perjudican».”

El operador del Derecho que interviene
en su aplicacion siempre inquiere el sen-
tido de las normas con vistas a los he-
chos: «Estos son algo mas que el «caso»
o0 el campo de proyeccion de los precep-
tos. Aunque pertenecen, ciertamente, al
mundo de lo empirico, suministran crite-
rios explicativos, actian como estimulos
sensibilizadores de los conceptos y reve-
lan facetas que en la expresion abstracta
de los preceptos pueden pasar desaper-
cibidas.»® Por eso se destaca que la im-
plicacion entre derecho y sociedad es re-
ciprocay que la presencia de la sociedad
se opone a decisiones arbitrarias.®!

No obstante los diversos desarrollos ted-
ricos que muestran el significado de los
hechos en el Derecho, todavia hoy se oyen
voces que califican como puro pragmatis-
mo, realismo juridico decisivo o socioldgi-
co, a cualquier decision judicial que asu-
ma los elementos facticos del conflicto.®

Asumir la complejidad de un caso cons-
titucionalizado implica necesariamente
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asumir el andlisis de su dimension so-
cioldgica. Es mas, ello no importa una
operacion complementaria del resto de
las dimensiones de lo juridico, sino que
para poder entender con plenitud los
aspectos normoldgicos y axiolégicos de
una decision judicial no se puede mar-
ginar su dimension socioldgica. Es que,
«en la operatividad practica y especial-
mente en la aplicacién judicial, el senti-
do de las normas no esta desligado por
entero de su incidencia en los hechos».®
Lo mismo sucede con los aspectos axio-
ldgicos del caso. Si no se quiere caer en
posturas a priori, no hay que resistirse a
asumir la dimension socioldgica del pro-
blema. Toda valoracion supone la realiza-
cion de un deber ser ideal aplicado. Si no
hay realidad a valorar, no hay valoracion.

Ya hemos subrayado que hoy mas que
nunca, desde los parametros del Estado
constitucional, para tomarse los dere-
chos en serio, es imprescindible también
tomar los hechos en serio.®

Con elocuencia se ha dicho que: «Des-
garrada la cobertura normativista que
impuso la ideologia de la exégesis, los
casos muestran ahora con frecuencia,
sobre todo cuando no estd en juego el
sistema dominante, una politizacion light
que los jueces no se encuentran en con-
diciones de afrontar y las consecuencias
llegan a un descrédito muchas veces in-
merecido de su desempeno, o al condi-
cionamiento de sus decisiones».85

Las investigaciones tedrico-juridicas del
siglo XX desarrollaron grandes desplie-
gues de complejidad en referencia a las
normas. Sin embargo desde la teoria tria-
lista se puede comprobar que -aun desde
el punto de vista normoldgico- la com-
plejidad de los casos se manifiesta prin-
cipalmente en la relacion de las normas
con la realidad social.® Asi al tomar deci-
siones con normas interesa saber en qué
medida reflejan esa realidad. Verbigracia,
importa determinar el grado de cumpli-
miento de las normas y cabe advertir que
para el logro de ello, el juez es uno de los
principales engranajes de ese enlace en-
tre norma y realidad social. Hemos dicho
que la constatacion de la exactitud de las
normas es especialmente significativa en
el Estado constitucional y democratico de
Derecho, para evitar que el derecho sea
una pieza ideoldgica que sirva para encu-
brir lo que sucede en la realidad.

Asimismo ya consideramos que debi-
do al avance de las normas generales
indeterminadas, gana espacio la idea
de la operatividad (decisoria) automa-
tica de los principios, reclamandose al
encargado del funcionamiento (v.gr., el
juez) su determinacidn, aun en los casos
de omisién. Como lo hemos desarrolla-
do en otros trabajos, son los elementos
que surgen de la dimension sociolégica
del caso los que suministraran los datos
para poder determinar la norma a apli-
car. Este marco tedrico ofrece categorias
que permiten tal tarea.
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Creemos que uno de los mejores aportes
del trialismo para la adjudicacidn judicial
es la distincion entre las tareas, dado que
ella pone en evidencia en qué medida es
el juez el real autor de la adjudicacion.
Asi diferencia la interpretacion, donde en
ultima instancia se pretende averiguar la
auténtica voluntad de los autores de las
normas, de la determinacion (cuando los
jueces superan ese marco) y también de
la elaboracion (cuando se apartan del
marco de posibilidades normativas). A
diferencia de otros métodos que permi-
ten e incluso promueven el ocultamiento
del desempeno judicial en la manipu-
lacion de la interpretacion, de la deter-
minacion y de la aplicacion, mediante la
referida diferenciacion, permite precisar
quién es el que estd adjudicando. De esta
manera se evita que el juez se «escon-
da» detras de la voluntad del legislador,
o de la denominada «voluntad de la ley».
Ello es mas que trascendente cuando se
trata del funcionamiento de principios.

Para la comprension del caso judicial y su
solucidn (especialmente en nuestros dias
en el Derecho continental] hay que tener
en cuenta que en él, subyacen considera-
ciones axioldgicas. Y es que los conflictos
habitualmente exigiran elecciones o pre-
ferencias del aplicador, lo que implica el
reconocimiento del elemento valorativo.
La preferencia estd vinculada con una
alternativa elegida como mejor y ello in-
volucra una valoracion. A titulo de ejem-
plo, en las acciones donde se invoca la
proteccion ambiental casi siempre surge

una tension clara entre los principios
ambientales, el desarrollo y las nece-
sidades sociales insatisfechas; ni qué
hablar de los reparos que se muestran
en los casos en donde estan en juego la
libertad de expresion y la intimidad o las
controversias que implican decidir sobre
las alternativas concretas que suponen
en el caso el interés superior del nifio.
Ciertamente, «...ante el caso, del juez es
la garantia dltima e imprescindible de
que los valores, y en lugar destacado la
Justicia, sean apreciados en todas sus
exigencias, en especial en dias de gran
variacion histérica».®’

Segun la teoria trialista existe un complejo
axioldgico a tener en cuenta. Sin entrar en
la discusion sobre los fundamentos mas
objetivistas, subjetivistas o intersubjetivis-
tas en materia axioldgica, estamos con-
vencidos de que la apertura a la realidad
socialy la eleccion entre opciones que ha-
bitualmente exigen estos casos, hace que
las preferencias se justifiquen en razones
valorativas.®® La pretension del cierre de
una fabrica que se supone afecta el medio
ambiente, o la de no permitir el traslado
de un monumento histérico, el reclamo
de ungrupo étnico para que se le permita
aprender su lengua en la escuela publica
y/o el de un grupo religioso contra una
manifestacion que dicen atenta contra las
bases de su culto, la demanda de una aso-
ciacion protectora de una especie silvestre
para que no se permita la construccion de
una autopista, o la de un consumidor de

un servicio publico domiciliario para que
no se privatice una empresa, suponen el
reconocimiento de los valores que estan
en juego.¥’

Estamos convencidos que la constitu-
cionalizacion del Derecho que se viene
gestando en el Derecho continental de
este tiempo refuerza la nocion de que
el juez se desenvuelve en tres marcos
de posibilidades (normativos, facticos y
axioldgicos). Los operadores juridicos
(especialmente los jueces]) necesitan
de nuevas matrices disciplinarias para
abordar el caso judicial. En funcion de
ello afirmamos que la teoria trialista del
mundo juridico tiene proyecciones en di-
versos sentidos, que permiten elucidar
la elaboracién vy justificacién de la adju-
dicacion judicial en un derecho constitu-
cionalizado W
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releve plus de la logique aristotélitienne binaire mais
de la < logique floue > (< fuzzy logic >). Encore
faut-il qu’il s’agisse d’un raisonnement affecté d’une
certaine previsibilité, ce qui implique d’établir des
criteres pour situer les pratiques nacionales sur una
sorte d’échelle de gradation et fixer le seuil compa-
tibilité, le risque étant que les juges fassent varier

ce seuil de fagon subjective. Pour réintroduire un
élement d’objectivité, la détermination de 'ampleur
de la marge nationale d’appréciation devrait relever
notamment de I'existence, ou de ’'absence, d’un <
dénominateur commun > qui supposerait un bilan
comparatif des divergentes et convergentes.» (Op.
cit. Le flou du droit. Du code pénal aux droits de
I"homme, pag.16.).

% Somos conscientes que la palabra no se encuentra
en el Diccionario de la Academia Espanola. Si existe
la voz judicializacion pero ella significa la accién

y efecto de llevar por la via judicial un asunto que
podria conducirse por otra via, generalmente la
politica. Pretendemos referirnos a la posibilidad de
exigir una solucién judicial precisamente ante la
carencia de otras vias. (se puede ver nuestro trabajo:
Exigibilidad Judicial de los derechos sociales y la

razon judicial compleja, en Garantismo y Crisis de la
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Justicia, (Medellin, 2010), Universidad de Medellin,
pags. 57y sgtes.).

3¢ ABRAMOVICH, VICTOR - COURTTS, CRISTIAN,
Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos
sociales, en GARGARELLA, ROBERTO (Coord.), TEoria
y Critica del Derecho Constitucional, t. 2, (Bs. Ars.,
2008), Abeledo-Perrot.

7 ARANGO, R., El concepto de derechos sociales

fundamentales, (Bogotd, 2005), Edit. Legis., pags. 208
y sgtes.

3 Referente al caracter contramayoritario de los jueces,
cabe ver los trabajos de ROBERTO GARGARELLA: La
justicia frente al gobierno (sobre el cardcter contamayo-
ritario del poder judicial), (Bs. As., 1996), Del reino de los
jueces al reino de los politicos, Jueces para la democracia,
(Madrid, 1997). N 28,y La dificultad de defender el
control judicial de las leye, Isonomia, (México, 1997). N°
6.v.tbén. THURY CORNEJO, VALENTIN, Juez y division de
poderes hoy. (Bs.As. Madrid, 2002), Ciudad Argentina,
pags. 251y sgtes.

% Pisarello describe esta posicion de la siguiente ma-
nera: «Una interpretacién demasiado extensiva del
control judicial de los derechos, entrafaria el riesgo
de restringir en exceso el campo de lo democratica-
mente discutible. Ademas, supondria la adscripcion a
una suerte de elitismo epistemoldgico, en virtud del
cual los jueces, sin legitimidad democratica ni res-
ponsabilidad directa ante el electorado, tendrian un
acceso privilegiado al contenido seméntico «objeti-
vo» de los derechos indisponibles para el legislador.»
(P1SARELLO, GERARDO, Los derechos sociales en el
constitucionalismo democrdtico, Boletin Mexicano de

Derecho Comparado, Nueva Serie Afo xxxi1, (México,

mayo-agosto 1998), N° 92, Instituto de Investigaciones

Juridicas de la UNAM).

0 Op. cit., Las modificaciones del poder judicial en
Italia: de un Juez «Boca de la ley» a un Juez de los

derechos.

4 N1No, CARLOS S., Fundamentos de derecho consti-

tucional, (Bs. As.,1992). Edit. Astrea, pags. 687 y sgtes.
2 ZANNOTTI, FRANCESCA, Op. cit., pag. 22.
# Ibidem.

“ ALEXY, ROBERT, Op. cit. Teoria de los Derechos

Fundamentales, pag. 496.

* Sobre el valor epistemoldgico de la democracia en
relacion a las concepciones de la autoridad puede verse:
RODENAS CALATAYUD, ANGELES, Sobre justificacion de
la autoridad, (Madrid, 1996). Edit. Centro de Estudios
Constitucionales, pags. 255 y sgtes

¢ Consideraba que la justificaciéon democrética
requiere deliberacion. Se afirma, en las bases de un
discurso moral que permite acercarse a la verdad
desde una moral intersubjetiva, en virtud de una
deliberacion de los interesados que precede a una de-
cisiéon imparcial por regla de mayoria. Pero también
la deliberacién democrética estd sujeta a una serie de
precondiciones, entre las que se encuentra la parti-
cipacion de un sujeto auténomo y a su vez entiende
que autonomia es también libertad positiva, supone
un minimo de capacidades por debajo de cual no

hay autonomia. (op. cit., pdgs. 692 y sgtes.).

47 Se ha dicho que «lo cierto es que paises de demo-
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cratizacion tardia o de redemocratizacion reciente
necesitan del modelo que fue celebrado y exportado,
a pesar de sus idealizaciones. En esos paises, como re-
gla, el proceso politico mayoritario no logra satisfacer
plenamente las demandas por legitimidad democré-
tica, debido a las distorsiones historicas en la distri-
bucién del poder y de las riquezas. En ese escenario,
mejor que la vocacion autoritaria del Ejecutivo o la
baja representatividad del Legislativo, es la actuacion
equilibrada e independiente de los tribunales consti-
tucionales. En la medida en que logren escapar de la
captura de la politica ordinaria, les cabrd el papel de
garantizadores de la estabilidad institucional y de los
avances sociales posibles». (BArRroso, Luis ROBERTO,
La americanizacién del derecho constitucional y sus
paradojas. Teoria y jurisprudencia constitucional en el
mundo contempordneo, traduccion para el espafiol
del articulo intitulado A Americanizagao do direito
constitucional e seus paradoxos: Teoria e jurispru-
déncia constitucional no mundo contempordneo, por
CaRrLOS E. PERALTA, LexisNexis OnLine, (Bs. As.,

17/11/2010). N° 0003/015197).

* Op. cit., pags. 494/495. Una linea argumental que es
normalmente utilizada por los que defienden la justi-
ciablidad de los derechos sociales es que apunta a la
distincion entre proteccién de minimos y maximos
en donde los tltimos deben ser garantizados dado
que por debajo de ese umbral la ciudadania se torna
una quimera y la deliberacién democrética una
ficcion. (v. Moro, GUILLERMO, op. cit. Los derechos
sociales en la Constitucion. Surgimiento, discusion y
desafios de una herramienta para el cambio social,

pags. 771y sgtes.).

# Arango sostiene que existen razones pragmaticas

y normativas para sefialar que un particular no

debe entrar en consideracién como obligado de
derechos sociales fundamentales: «La asignacion de
obligaciones generales positivas sobre particulares
concretos no es moral ni juridicamente exigible de
individuos particulares. ;Cémo habria de hacerse la
asignacion de obligaciones generales positivas cuan-
do no hay un titulo adquisitivo, como si existe en el
caso de las obligaciones especiales? ;Cémo podrian
determinarse el circulo de los obligados a un actuar
positivo respecto sin més criterios? Que cada cual
esté obligado a un actuar positivo respecto a todos es

desproporcionado.» (Op. cit. pags. 101y sgtes).

%0 Es la sobradamente conocida, segtin la termi-
nologia alemana, Drittwirkung der Grundrechte

(tesis elaborada por el iuslaboralista NIPPERDEY)

0, si se prefiere, eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. Sostiene INmACULADA Vivas TESON
que: «Es evidente que los derechos fundamentales no
operan, por igual, en cualquier relacién inter priva-
tos, de ahi que la Drittwirkung sélo puede encontrar
una solucion puramente casuistica, precisindose,
caso a caso y bajo las especificas circunstancias, la
ponderacion de los conflictos de derechos e intereses
que subyacen en la horizontalidad conforme a un
juicio de razonabilidad. En los conflictos hori-
zontales, el juez debe respetar, con sumo cuidado,

la libertad individual, evitando una invasién
desmesurada del principio de autonomia privada,
libertad contractual y, en definitiva, del Derecho
Privado, de ahi que la doctrina de la Drittwirkung
deba reservarse, rigurosamente, a supuestos de grave
infraccién de derechos fundamentales que, agredien-
do, razonablemente, valores esenciales y minimos de
la convivencia social, supongan un atentado al orden
publico». (en: La horizontalidad de los Derechos Fun-

damentales, http://www.derechocivil.net/esp). Por su



parte Aipa KEMELMAJER DE CARLLUCCI nos recuerda
que en Argentina el caso «Kot» (1958) es reconocido
como antecedente relativo a los efectos horizontales
de los derechos fundamentales. (Constitucionaliza-
cién del Derecho de las personas, en Constitucionali-
zacion del Derecho Privado. Actas del Tercer Congreso
Internacional de la Asociacién Andrés Bello de juristas

franco-latino- américains», (Bogotd, 2007), pag. 49).

3! BERGALLO, PAOLA, Apuntes sobre justicia y
experimentalismo en los remedios frente al litigio de

Derecho Publico, jA 2006 11 1165.

52 La Asesora General de la caBa interpuso una
accion para que se declare la invalidez de diversas
normas del decreto que modific el programa de
«Atenci6n para Familias en Situacion de Calle» apro-
bado por un decreto anterior. El Superior Tribunal
de la ciudad, en funcién del principio de progresivi-
dad de los derechos sociales, hizo lugar parcialmente
alo pretendido. En la mayoria de los votos del fallo
se hace notar que para ver si una norma es regresiva
con respecto a otra precedente no debe hacerse un
andlisis particular y centrado en el resultado emer-
gente para un individuo o caso concreto, sino que el
andlisis debe ser global, teniendo en cuenta todos los
titulares de los derechos, y no sélo pensar aislada-
mente en los derechos contemplados en el programa

sino aprecidandolos en conjunto.

> SagUEs distingue entre las sentencias atipicas a las
manipulativas admisorias, manipulativas desestima-
torias, manipulativas aditivas, manipulativas susti-
tutivas y exhortativas (SacUEs, NEsTOR P, Derecho
Procesal Constitucional. Logros y obstdculos, (Bs.As,
2006), Ed. Ad Hog, pag. 75.). Del mismo autor, Las

sentencias constitucionales exhortativas («apelativas»
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0 «con aviso») y su recepcién en la Argentina, LL

2005 F 1461. V. tbén.: PaLacio DE CAERIO, S1Lvia B.,
Jurisdiccion constitucional, control de constitucionali-
dad y sentencias exhortativas, LexisNexis OnLine N°

0003/015107.

5 CS. Fallos 328:1146.

56 Caso «ACUNA MARiA SOLEDAD ¢/ Gobierno de

la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo», Cdmara de
Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
sala 1, L.L. 2010-4, 309 (La negrilla no se encuentra en

el original).

57 «Por eso se considera que aun cuando pueda
aparecer antipatico o poco sensible, el 6rgano juris-
diccional debe, también en materia de amparo de
salud, extremar el analisis, ... cuidando no convertir-
se «...en una boca de expendio mds, en una oficina
cuasi administrativa donde se despachan 6rdenes

de cobertura bajo clisés preconcebidos.«(QUIROGA,
MARCELO, La salud y su amparo, en Magistrados y
funcionarios, Revista del Colegio de Magistrados y
Funcionarios del Poder Judicial de la Provincia de

Santa Fe n° 1 (2011), pags, 34 y sgtes.).
8 CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A., Paradig-
mas metodoldgicos del proceso en la Argentina, en «JA»

(Bs, As., 2001), T. 1V, pags. 847 y sgtes.

% CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A., ;Es el

derecho un juego de los jueces?, L.L. 2008-D, 717.

© Ibidem.

' HABERLE, PETER, El Estado Constitucional, (México

D.E, 2003), Universidad Nacional Auténoma de Mé-

xico, Instituto de Investigaciones Juridicas, pag. 150.
©1d. id., p.159.

 zpo alemana, reforma 1977, § 278, 11: «El juez sélo
puede fundar su decision en un aspecto juridico
considerado insignificante por la parte, o que le haya
pasado desapercibido, si le ha dado oportunidad de
manifestarse a su respecto, salvo cuando se trata de

una cuestion meramente accesoria».

# Art.16. Le juge doit, en toutes circonstances, faire
observer et observer lui-méme le principe de la
contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les
moyens, les explications et les documents invoqués
ou produits par les parties que si celles-ci ont été a
méme d’en débattre contradictoirement. Il ne peut
fonder sa décision sur les moyens de droit qu’il a re-
levés d’office sans avoir au préalable invité les parties

a présenter leurs observations.

 Desde la aprobacion de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional Espafiol, pero especialmente
desde la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 23 de junio de 1993, Ruiz Mateos c.
Espania, la doctrina que ha examinado la tramitacion
de la cuestion de inconstitucionalidad ha discutido
la necesidad de que las partes del proceso principal
puedan comparecer al proceso constitucional y
presentar sus alegaciones sobre la posible inconsti-
tucionalidad de la norma cuestionada, atendiendo a
que dicha norma resulta aplicable en el proceso en
que se discuten sus propios derechos e intereses. El
TC «ha puesto reiteradamente de relieve que no cabe
minimizar la importancia de la audiencia prevista en

el art. 35.2 LoTC. Esta, en efecto, no s6lo garantiza que
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las partes sean oidas ante una decision judicial de
tanta entidad como abrir un proceso constitucional,
sino que pone a disposicién del 6rgano jurisdiccional
un medio que le permite conocer la opini6n de los
sujetos interesados con el fin de facilitar la reflexion
sobre la conveniencia o no de instar la apertura de
dicho proceso. Para cumplir este doble objetivo las
alegaciones han de versar, de un lado, sobre la vin-
culacién entre la norma citada por el érgano judicial
como cuestionable y los supuestos de hecho que se
dan en el caso sometido y, de otro, sobre el juicio de
conformidad entre la norma y la Constitucién» (stc,

126/1997, del 03.07.97).

«BusTos» y «RINALDI, FRANCISCO AUGUSTO y otros c.
GuzMAN ToLEDO, RONAL CONSTANTE y otra s. ejecu-
ci6n hipotecaria», del 15.03.07, y «BEzz1, RUBEN AMLETO
y otro c. VALENTIN, S1xT0 CARLOS y 0tro s. ejecucion
hipotecaria», del 11.09.07, en las que se dispuso que las
partes fueran oidas respecto de la ley 26.167, dictada con

posterioridad a los hechos de la causa.

¢ CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A., 0p. cit

;Es el derecho un juego de los jueces?.

5 Cfr. Damaska, MIrjaN, Truth in adjudication, 49
Hastings Law Journal, 1998, pp. 303/304.

% RODENAS CALATAYUD sostiene que la forma

del «decisionismo judicial» es «poco afortunada
descriptivamente y puede chocar con determinadas
exigencias de «legitimidad politica», en Razonamien-
to judicial y reglas, (México, 2000), Fontamara, pags.
75/76. Sobre la distincion y los significados metodo-
l6gicos entre garantismo y activismo procesal puede
verse CHAUMET, MARIO E., MEROI, ANDREA, A.,

Paradigmas metodoldgicos del proceso en la Argentina,

en «JA» (Bs, As., 2001), T. 1v, pags. 847 y sgtes.
0 Op. cit. pag. 12.

' Op. cit., Constitucionalizacion del Derecho de las

personas, pag. 53.

72 0Op. Cit., La crisis de la razén judicial en nuestro

tiempo, pags. 602 y sgtes.

7> ABRAMOVICH marca que: «La persistencia de bajos
niveles de efectividad de este tipo de remedios es-
tructurales puede conducir a un replanteo de todo el
SIDH, y traer costos en término de legitimidad de la
Corte. Lo cierto es que el SIDH ingres6 en una etapa
de desarrollo de un modelo de litigio estructural de
proteccién de grupos o colectivos, sin haber afinado
y discutido con profundidad los limites o potencia-
lidades de sus reglas procesales, su sistema de reme-
dios, y sus mecanismos de seguimiento y supervision
de decisiones.» (en: De las violaciones masivas a los
patrones estructurales: Nuevos enfoques y clésicas
tensiones en el sistema interamericano de derechos
humanos, Sur- Revista Internacional sobre Derechos

Humanos n° 1, http://www.surjournal.org. (10.05.10).
7 Op. cit. pag. 496.

7> Ibidem. V. tbén. UGoLINI, DANIELA, Los derechos

sociales y la emergencia, L.L., 2004-C, pag. 1519-1527.

76 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, El juez en el

cambio histérico, L.L. 2001-D, 1150.

77 En relacién al tema pueden especialmente v.
GoLDSCHMIDT, WERNER, Introduccion filosofica al
Derecho, 6ta. edic, 52. Reimp., (Bs. As., 1987). Edit.

Depalma; Cruro CALDANT, MIGUEL ANGEL, Derecho

y Politica, (Bs. As., 1976), Depalma; Estudios de
Filosofia Juridica y Filosofia Politica, (Rosario, 1982/4),
ELJ.; La conjetura del funcionamiento de las normas
juridicas. Metodologia Juridica, (Rosario, 2000), E.LJ.;
La teoria trialista del mundo juridico, superacion de

la insuficiencia de los paradigmas juridicos de nuestro
tiempo, en Boletin del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 18, pag. 19

y sgtes.; BIparRT CaMPOS, GERMAN ., Filosofia del

Derecho Constitucional, Bs. As. 1969, Ediar.

78 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, La crisis de la
razén judicial en nuestro tiempo, JA, 1998-111, pag. 602
y sgtes.; Comprension trialista de la justificacién de las
decisiones judiciales, Doxa 21-11 (Alicante, 1998), pags.
79y sgtes.; op, cit. El juez en el cambio histérico;
Perspectivas trialistas para la construccién de los casos
(La complejidad de los casos), L.L.2004-D, pag.118 y
sgtes.; Perspectivas estratégicas del razonamiento y la
actuacion de los jueces, Revista del Centro de Inves-
tigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social»,
(Rosario, 2003), N° 27, pégs. 30 y sgtes.; v. tbén. ME-
NIcoccr, ALEJANDRO A. Complejidad y simplicidad en
la conceptualizacién del Derecho, en «Boletin del Cen-
tro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia

Social» (Rosario, 1988) N° 10, pags. 43 y sgtes.

7 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, 0p. cit. Perspec-
tivas trialistas para la construccion de los casos (La
complejidad de los casos), Revista del Centro de In-
vestigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social»,

(Rosario, 2003), N° 27 pag.118 y sgtes.).
% HERNANDEZ GIL, ANTONIO, Metodologia de la Cien-
cia del Derecho, 22 ed., (Madrid, 1971), Espasa-Calpe,

vol. 11, pdgs. 116 y sgtes.

81 CHAUMET, MARIO E., Los hechos y la complejidad de



la decision judicial, en 1.L. 2007-B, pags. 1246 y sgtes.
% Ibidem.

8 Ruiz PEREZ, JoAQUIN S., Juez y sociedad, (Bogotd,

1987), Temis, pag. 136.

8 También dijimos que seguramente alguien impug-
nard este juego conceptual de utilizar el paradigmatico
titulo de DwoRrkiN, expresando que precisamente

éllo propiciaba contra posturas realistas que a su
entender no asumian que existen derechos que ningin
gobierno ni una mayorfa pueden negar sobre la base
de beneficios o perjuicios generales. No hay contradic-
cién. Precisamente dijimos que pretendemos destacar
que para reconocer los alcances de tales derechos,

es necesario comprender su dimension socioldgica,
reconocer quiénes son sus repartidores (conductores),
sus recipiendarios (destinatarios), cudl es el objeto de

la adjudicaci6n, por qué camino o forma se arrib6, y
cudles son las razones que se tuvieron en cuenta, distin-
guiéndose, en su caso, los méviles de los conductores de
las razones que alegaron y de las razones sociales (op.
cit. Exigibilidad Judicial de los derechos sociales y la razon
judicial compleja, en Garantismo y Crisis de la Justicia,

pags. 57y sgtes.).

% «Las fronteras antes a menudo excesivas entre el juez,
el administrador y el legislador hoy tienden a borrarse.
La‘edad de la pureza’ del papel del juez, signada

por el pensamiento de Montesquieu, estd en honda
modificacion, pero avanzando en el terreno valorativo
cabe sefnalar que el camino no es el retorno a una ‘com-
plejidad impura’sino el desarrollo de una ‘complejidad
pura; que lo ‘integre’ en el resto del mundo del Derecho,
dela politica y de la cultura.» Cruro CALDANI, MIGUEL
ANGEL, La crisis de la razén judicial en nuestro tiempo, ja,

1998-111, pag. 602 y sgtes.
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% Ibidem.

8 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, op. cit. El juez en

el cambio histérico, pags. 1150 y sgtes.

8 En el planteo de GoLpscHMIDT se parte de la idea
de considerar a valores objetivos y naturales. (Op. cit.
Introduccion filoséfica al Derecho; v. tbén. La ciencia
de la justicia, 2 edic., (Bs. As. 1986), Depalma.). El
posterior desarrollo de la teoria trialista muestra
también una posicion «constructiva» en materia
axioldgica. No se niega ni se afirma la objetividad de
los valores (Cruro CALDANT considera que cualquier
de las alternativas es indemostrable) pero también
sostiene que es posible elaborar un debate cientifico
respecto de de los valores partiendo de principios
compartidos. (La conjetura del funcionamiento de
la norma juridica. Metodologia juridica, (Rosario,
2000). Edit. Fundaci6n para las Investigaciones

Juridicas, pags. 40 y sgtes.).

% Sobre dikelogia trialista ver ademas: Cruro CALDA-
NI, M1GUEL ANGEL, Metodologia Dikeldgica, (Rosario,
2007), FIJ; DABOVE, MARIA ISOLINA, Cincuenta Afios
despies. .. ;Por qué es importante la Dikelogia en

el Derecho?, «Investigacién y Docencia» (Rosario,
2010), N° 43, pégs. 87 y sgtes. Acerca de la axiologia
juridica; ArizA, ARIEL, El Derecho Civil y la «Ciencia
de la Justicia (Dikelogia)». Vigencia de una obra clave
en el Derecho Civil postmoderno; LAPENTA, EDUARDO
VicTor, La Dikelogia de Werner Goldschmidt en el
Derecho Penal: STAHLI, JORGE, GOLDSCHMIDT, Justicia
y Derecho Internacional Privado: NOVELLI, MARIANO
H. La justicia en el Derecho Ambiental; en Revista

del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social, (Rosario, 2009), n° 32. http://www.

centrodefilosofia.org.ar. (27-02-12).




