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El planteo de la cuestion

Cuando llegué a la Magistratura, des-
pués de veinticinco anos de ejercicio en
la profesion, senti de inmediato el tre-
mendo poder que tiene la funcién judi-
cial. Se involucra con los destinos de
los individuos, con sus afectos, sus pa-
siones, sus miserias y grandezas, opera
sobre los valores mas profundos del ser
humano. Esto significa que debemos te-
ner en todo momento conciencia de la
enorme responsabilidad que nos cabe
a quienes ejercemos dicha funcion. Los
jueces deciden sobre la vida de las per-
sonas. Después de una decision judicial,
la vida de las personas, sometidas a pro-
ceso, ya no sera la misma, para su bien
o0 para su mal, pero ya no sera la misma.

En este orden de ideas, no seria dificil
acordar que, en el esquema de solucion
de conflictos que propone el sistema ju-
dicial, la sentencia (decision judicial por
antonomasia) es el acto jurigeno' por
excelencia. Por lo tanto, entender como
se llega a la decision judicial y por qué,
es crucial para el Derecho?. La estrate-
gia judicial aparece entonces como una
respuesta posible a la primera de esas
dos preguntas, es decir: como se llega a
la decision judicial®.

De modo tal que es insoslayable anali-
zar cual es la situacion del Juez, de la
persona que ejerce el rol de Juez, qué
elementos entran en juego al momento
de tomar la decision, y si esa decision se
toma estratégicamente. En el caso que
asi sea, debiéramos ver si esa estrate-
gia es una sola y valida para todo tipo de
proceso o si, lo que pareciera mas logico,
esa estrategia varia de acuerdo al tipo de
proceso en que nos encontremos. Por lo
tanto, me parece importante comenzar
con una lista de preguntas*.

Primera pregunta; ;qué es una estrategia
judicial?: a) ;es la estrategia de un Juez?;
b) ;es la estrategia de un Poder del Esta-
do?; c] ;es la estrategia de una sociedad?;
d) ;son todas estas cosas juntas?

Segunda pregunta: jqué fuerzas operan
sobre un Juez al momento de establecer
la estrategiay cual es la necesidad de ella?

Tercera pregunta; ;jen qué consiste la es-
trategia judicial?: a) ;tiene razén Kennedy
(2010) y la estrategia judicial solamente
consiste en ocultar la ideologia del Juez a
través de la negacion freudiana®?; b} ;so-
lamente entran en juego cuestiones ideo-
logicas, u operan también otras cuestiones
tales como la historia de vida del Juez, su
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situacion psicoldgica, su posicion social,
su escala de valores morales, etcétera?

Cuarta pregunta: ;cual es el fin perse-
guido por esa estrategia? Empezamos di-
ciendo que no podemos disociar la idea de
estrategia de la idea de fin, de finalidad, de
meta, de objetivo a lograr. ; El Juez se traza
una serie de planes y de objetivos parcia-
les para llegar a un objetivo final?: a) ;ese
objetivo final es siempre el mismo, es uno
sélo, 0 son mas?; b) si es uno solo y siem-
pre el mismo, ;tiene matices?;c) ;a quién
esta dirigido ese objetivo final; a las partes,
al Estado, a la sociedad?; d) ;a todos ellos
en conjunto? ;como?

Quinta pregunta: jel fin perseguido le
viene impuesto al Juez por alguien, des-
de afuera, es exégeno, o también existe
un fundamento enddgeno, propio del
caso concreto o del mismo Juez? Llamo
fundamentos exdgenos a aquellas fuer-
zas externas que operan sobre el Juez,
tales como una presuncion legal o una
directiva de un tribunal superior o un
acuerdo plenario. Llamo factores endo-
genos a aquellos que vienen del interior
del Magistrado, o de las particularida-
des propias del caso. De manera que se
podria ensayar esta clasificacion provi-
sional de los factores enddgenos en: a)
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subjetivos; aquellos relacionados con las
predilecciones mas intimas del Juez, su
situacion emocional, preferencias es-
pirituales, etcétera, que lo predisponen
naturalmente en uno u otro sentido; b)
objetivo;: aquellos que conformar parti-
cularidades del propio caso que se trajo
a conocimiento del Juez o tribunal.

Uno de los inconvenientes que plantea el
admitir la existencia de estrategias del
Juez, consiste en la necesidad de atribuir
una intencion determinada y previa en
éste, que subyace en el propio concepto
de estrategia. Dado que toda estrategia
persigue un fin, evidentemente ese fin se
persigue de modo intencional. Si existe
cierta intencionalidad en el Juez, ésta
puede atentar contra el principio de im-
parcialidad, o de algun otro que tenga va-
lor constitucional, juridico o ideoldgico.

Las respuestas que encontremos a estas
preguntas dependeran, en buena parte,
de la concepcion del Derecho y de socie-
dad, que tenga quien se las haga. El que
observa una sociedad con criterio con-
servador, va a pretender que los jueces
no tengan estrategias, que sean meros
aplicadores de la Ley. Por el contrario,
quien conciba al Derecho como una he-
rramienta de transformacion social, ne-

cesita de jueces estrategas que adopten
sus decisiones sin perder de vista la rea-
lidad que se les presenta.

Definiciones: ;de qué hablamos
cuando hablamos de «estrategia
judicial»?

Sin la pretension de agotar la lista, la
nocion de estrategia judicial puede desa-
rrollarse en los siguientes niveles:

a- como estrategia politica general de un Es-
tado en relacion al Poder Judicial;

b- como estrategia del Poder Judicial, en
cuanto a la manera de alcanzar sus pro-
pios objetivos;

c- como estrategia de los jueces y tribunales
para el caso concreto, y dentro de ésta:

a. como estrategia en relacion al proceso;

b. como estrategia en relacion a la decision.

Este trabajo estara circunscrito a la
tercera acepcion con sus variantes, sin
perjuicio de que pueda referirse ocasio-
nalmente y por estrictos motivos de ne-
cesidad argumentativa a las otras dos.
Ademads, para recortar el tema -seria
imposible de abarcar en su totalidad en
un trabajo como el presente- vamos a
circunscribir nuestro analisis al campo
iusprivatista.

Para terminar, y puesto que todo mé-
todo implica una peticion de principios
-que es una forma de definirse-, quiero
senalar que este trabajo estd pensado
desde el trialismo integrativista®, pues,
a nuestro criterio, tiene la ventaja de
permitir una vision del tema desde una
perspectiva mas comprometida con la
vida y la dignidad humanas, toda vez que
articula sobre el mismo fendmeno una
triple mirada integradora de diferentes
planos del suceso histérico captado por
el Derecho.

Rudimentos de una teoria
de la estrategia judicial

|. Si buscamos en un diccionario -el de la
Real Academia, por ejemplo- nos da tres
acepciones a la palabra estrategia:

e Arte de dirigir las operaciones militares.
e Arte, traza para dirigir un asunto.

e En un proceso regulable, el conjunto
de las reglas que aseguran una decision
6ptima en cada momento.

Como vemos, en la definicion que nos
da el diccionario, la nocion de fin o meta
esta implicita en las ideas de direccion y
de decision presentes en las tres acep-
ciones. Esto puede ser trasladado al te-
rreno juridico. En el ambito del Derecho



y, en particular, en el aspecto que ahora
nos interesa, las dos primeras nociones
pueden ser aplicadas a la estrategia ju-
dicial para el proceso; en tanto que la
tercera, bien puede estar referida a la
estrategia para la decision judicial.

En consecuencia, podriamos decir que
la estrategia, desde el punto de vista
juridico, consiste en la ordenacion y dis-
posicion del conjunto de elementos que
poseen algunos de los operadores del
Derecho’ para llevar adelante un caso.

En general se admite, sin mayor incon-
veniente, que las partes que intervienen
en un proceso pueden tener estrategias:
la estrategia de la defensa, la estrategia
del actor y que los abogados de las par-
tes puedan tener una estrategia. Sin em-
bargo, nos vemos en dificultades cuando
tenemos que admitir que existe una es-
trategia por parte del Juez o del Tribunal.

Como ensena Ciuro Caldani® (2011), esto
se debe al concepto que traemos desde la
época del racionalismo, del Modernismo,
de la Revolucion Francesa y de la Exége-
sis, donde el Juez era la pieza ultima que
dejaba lista la aplicacion del Derecho en
el caso concreto, el Ultimo engranaje, la
etapa final de la linea de montaje de una

maquinaria jurisdiccional que no tenia es-
trategia. Las maquinas no tienen estrate-
gia, porque no tienen intencion. Uno sen-
cillamente las pone en funcionamiento y
ellas comienzan a realizar las operaciones
para las que han sido pensadas y progra-
madas. En consecuencia, si concebimos al
Juez como un mero aplicador de la Ley, y
la Ley es una maquinaria que no fija estra-
tegias sino que opera con independencia
de la voluntad de las personas; luego, el
Juez no podria disponer de una estrategia,
sino que seria un aplicador impersonal de
la Ley a través de un silogismo légico, y se-
gun el método de la subsuncion.

Como vemos, en este sentido, no se di-
ferencia el Juez de una maquina. Si asi
fuera, hoy en dia, con los avances tec-
nolégicos que existen, validamente se
podria reemplazar la figura del Juez
humano por la de una computadora que
imparcialmente dijera -una vez que se le
cargasen los datos necesarios- a cual de
las partes le asiste el Derecho o a quién
ampara la Ley. Sin embargo, la Justicia o
el Derecho -como le queramos llamar-
no se agotan en esa mera circunstancia.
Me parece que esta claro que por alguna
razén no se liquidan los pleitos a través
de soluciones informaticas, sino que si-
gue habiendo un Juez humano que con-
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trola el desarrollo del proceso y que, de
acuerdo a lo que esta viendo en el juicio,
toma la decision. El valor estd justa-
mente en que es un ser humano (o un
conjunto de seres humanos) el que esta
emitiendo la decision, pues esto importa
el reconocimiento de una paridad inicial
basica, si se quiere metafisica, que se
establece a través del reconocimiento
reciproco de la condicién humana, tan-
to del justiciable hacia el Juez, como del
Juez hacia el justiciable. De modo que
uno no puede esperar del otro mas que
un desenvolvimiento acorde a su con-
dicion de ser humano. Esto requiere de
jueces fuertemente comprometidos con
la realidad social de su competencia.

Por este motivo, seria hipdcrita negar
que la decision judicial estd compues-
ta por una serie de cargas que trae el
Juez consigo, de las cuales no se puede
desprender, y que entran en juego en el
momento de dictar la sentencia. Justa-
mente en eso consiste que la Justicia sea
humana, porque le brinda al Juez la po-
sibilidad de observar las cosas, mas alla
de la letra fria de la Ley.

De manera que me parece licito pre-
guntarnos sobre si los jueces son meros
aplicadores de la Ley, o sial momento de
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dirigir un proceso y tomar la decision, el
Magistrado despliega, desarrolla y or-
dena una serie de herramientas de muy
variado orden con las que cuenta, a fin
de alcanzar el objetivo, finalidad o meta
del caso concreto’. Si admitimos como
real esto Ultimo, entonces se impone la
adopcion de una cierta estrategia.

[Il. Cualquier teoria de la estrategia que se
asuma como tal debe ensayarse segun la
realidad en la cual estd inserta esa estra-
tegia. La misma va a funcionar en un es-
quema muy claramente definido, que es el
ambito del Poder Judicial. La funcion del
Poder que esta destinada a impartir justi-
cia tiene un alto grado de importancia po-
litica y un profundo valor estratégico para
el Estado, dado que no se puede imaginar
un Estado sin Poder Judicial. El Poder
Judicial es una herramienta que tiene el
Estado para llevar adelante sus politicas,
no solamente para establecer o para man-
tener la paz social a través de la solucion
de los conflictos, sino también para llevar
adelante acciones positivas, a través de las
cuales se cumplan los fines para el cual el
Estado ha sido previsto.

En consecuencia, lo primero es saber es
cuales lafuncion o el rol que tiene el Poder
Judicial en el esquema del Estado. A partir

de ahi podemos empezar a entender cémo
funcionaria la teoria de la estrategia judi-
cial, a fin de dar respuesta o de poner en
practica la estrategia constitucional, en la
cual estd inserta el Poder Judicial. Por eso
es muy importante reconocer las cualida-
des que en la realidad se nos presentan.
No queremos imaginar un Poder Judicial
en funcion de unideal, sino entender coémo
es el funcionamiento real de un juzgado y
cuales son las decisiones estratégicas que
deben tomar los jueces para poder realizar
el fin para el cual ha sido instituido el sis-
tema judicial.

De ahi la importancia de una descripcion
de la realidad lo mas acabada posible, no
solo del fenémeno juridico (en el cual se
encuentra especializado el Poder Judi-
cial), sino también de las herramientas
administrativas con que cuenta, del perso-
nal que integra el Juzgado, de la cantidad
de causas que se tramitan, de los indices
de litigiosidad que hay en la sociedad en
la que interviene el Juzgado, etcétera. En
consecuencia, es insoslayable compren-
der en toda su dimension el funcionamien-
to de los Juzgados, a fin de poder elaborar
estrategias en el plano concreto.

La estrategia siempre requiere de una vi-
sion general del fendmeno sobre el cual

se va a aplicar. Observar todo el terreno
desde distintos puntos de vista y ver qué
cosas nos benefician y qué cosas nos
perjudican, en funcion de los distintos
elementos que hay en juego en el mo-
mento concreto que tengamos que de-
sarrollar una estrategia. En este sentido,
ensayar algunas clasificaciones, a partir
de diferentes criterios, pueden ser Utiles
para comprender el terreno en el que
nos movemos. Dichas clasificaciones no
se excluyen mutuamente ni conforman
compartimientos estancos e incomuni-
cados entre si, sino que la articulacién y
el juego entre unas y otras permite una
aprehension mas acabada del objeto de
estudio.

Dado que los limites editoriales me im-
piden explayar sobre cada una de las
clasificaciones, me limitaré a mencionar
algunas posibles. Las estrategias judi-
ciales pueden clasificarse:
a- segun la funcidon, en estrategias
administrativas o en estrategias judi-
ciales propiamente dichas;
b- segun el grado de conocimiento;
c- segun la materia sobre la que ver-
sa el debate;
d- segun el tipo de Juzgado, podra
ser unipersonal o colegiado;
e- segun el tipo de proceso, etcétera.



Estrategia Judicial en relacion
al proceso y en relacion
a la decision

La estrategia judicial puede referirse al
proceso, o a la decision. Si bien a prime-
ra vista pareciera que la primera incluye
a la segunda, esto no es asi, pues la es-
trategia procesal se refiere al desarrollo
dindmico formal del proceso, en tanto
que la estrategia de la decision se refiere
al aspecto argumentativo y de contenido
de la misma. A su vez, estas decisiones
pueden ser de dos tipos: motivadas [(sen-
tencias y resoluciones) o inmotivadas
(decretosy providencias de tramite). Sélo
las primeras interesan desde el punto de
vista de la estrategia de la decision; las
providencias o decisiones inmotivadas
quedan atrapadas por las estrategias
procesales que desarrolla el Juez, quien
-no debemos olvidar en ningin momen-
to- es el director del proceso. A su vez,
ambas categorias pueden ser analiza-
das segun el tipo de proceso, segun la
materia del mismo y segun el grado de
conocimiento que le quepa al Juez o al
Tribunal. Es decir, segun las clasificacio-
nes a las que acabamos de referirnos en
el punto anterior.

Estrategia Judicial en relacion al
proceso

Desde el plano normativo, el proceso po-
dria ser entendido como un programa
o plan estratégico estandar para tornar
operativos la garantia del debido proce-
so, el derecho de defensa en juicio y el
derecho a la jurisdiccion. Esto requiere
de una concepcion dindamica del proceso,
pues se vuelve una herramienta articu-
lada hacia a un fin determinado (hacer
operativos derechos y garantias consti-
tucionales), que marca los limites dentro
de los cuales habra de desenvolverse el
debate, dado que, en definitiva, el pro-
ceso se trata de una serie de reglas de
juego que se imponen a las partes que
vienen a solucionar su conflicto juridico;
luego, la primera decision estratégica
del Magistrado habra de consistir en no
permitir que alguno de los que intervie-
nen en el juicio (partes, testigos, peritos,
etcétera) deje de respetar dichas reglas
de juego.

Salta a la vista que esta concepcion del
proceso que acabo de sintetizar, requie-
re de un tipo de Juez diametralmen-
te opuesto al tradicional. En efecto, el
«Juez moderno», cuyo tipo tradicional
es el de la exégesis, trata de intervenir

Claves Judiciales

Estrategia Judicial

lo menos posible en el proceso, su rol es
pasivo, de mero controlador del respeto
al orden publico procesal. En cambio, el
tipo de Juez' en el que estamos pensan-
do, es un Juez activo, que participa dina-
micamente en el proceso, que lo dirige
hacia el fin social y politico que supone
la existencia del sistema judicial de re-
solucion de conflictos. A éste podriamos
llamarlo «Juez posmoderno».

Pasemos al plano axioldgico. Si bien es
cierto que la mayoria de los Cddigos
procesales incorpora expresamente el
principio de buena fe y lealtad procesal,
tales valores estarian presentes en el
proceso, aun cuando no tuvieran recono-
cimiento normativo, pues el proceso no
puede encarnar mas que los valores que
la sociedad considera positivos. Puesto
que el proceso esta pensado para dar la
solucion pacifica de los conflictos socia-
les (individuales o colectivos), uno de sus
principales valores estratégicos sera el
de servir de contencion a los ciudadanos
de modo de preservar la paz social.

Otro punto a considerar en el orden axio-
logico consiste en la utilizacion de la tu-
tela judicial efectiva como herramienta
estratégica hacia la cual tiene que ten-
der toda accion del Poder Judicial, pues

myf
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si éste no puede hacer efectiva la tutela
de los derechos en los ciudadanos pierde
toda razon de ser'' al dejarlos huérfanos
de justicia.

En otras palabras, tener derechos y no
poder gozar de ellos, es peor que no te-
nerlos. En consecuencia, el sentido de la
existencia del Poder Judicial es asegurar
la posibilidad del ejercicio y goce del de-
recho que se trate, cuando este goce se
vea impedido.

Por ultimo, desde el punto de vista so-
ciolégico encontramos, en primer lugar,
ciertos argumentos de orden histérico,
tales como los motivos sociales y cul-
turales que llevaron a la distincion de la
funcion judicial de las otras dos funcio-
nes del Estado.

Otro punto a tener en cuenta aqui son
las tradiciones juridicas del pais, que
no pueden estar ausentes al momento
de componer estrategias, pero tampo-
co deben operar como un cepo que im-
pida cualquier posibilidad de cambio.
Asi, en la Argentina, un pais con larga
tradiciéon en materia de reconocimiento
de derechos y libertades civiles (fue uno
de los pioneros en abolir la esclavitud,
por ejemplo), los jueces, al momento de
disenar sus estrategias procesales, de-

beran tener presente estas tradiciones,
permitiendo un procedimiento al que sea
facil acceder y que procure la satisfac-
cion real de la justicia en el caso concre-
to. Esta mirada nos permite entender,
desde otro punto de vista, procesos tales
como las medidas autosatisfactivas.

Es en este plano donde los jueces mas
tenemos que trabajar, en punto a dise-
nar estrategias procesales que permitan
un efectivo y real acceso a la jurisdiccion
de las personas. Esto se debe, en bue-
na parte, a que el proceso estd pensado
para una sociedad con mucho menos di-
namismo que el de hoy en dia. El juicio
ordinario o el proceso ejecutivo fueron
pensados para una sociedad en la que
rara vez alguien daba un cheque sin fon-
do o dejaba de honrar un pagaré. Pero
el legislador procesal no previé (qui-
za no podia prever] los juicios iniciados
en masa por las empresas que venden
electrodomésticos en cuotas, o las eje-
cuciones por saldos impagos de tarjetas
de crédito (que se inician por cientos), et-
cétera. En otras palabras, el proceso tal
como esta disefado en el Derecho pro-
cesal tradicional, no responde a la socie-
dad de masasy a la cultura del consumo.

La complejidad y dinamismo de la eco-
nomia actual, lleva a que los jueces to-



men decisiones que afectan a mucha
gente. Por ejemplo, poner un tope a los
intereses de las tarjetas de crédito, o la
declaracion de invalidez de un tipo de
contrato de trabajo muy usado en la zona
de competencia del Juzgado, puede te-
ner efectos considerables sobre un uni-
verso importante de personas que resul-
taran afectadas. Y estoy trayendo nada
mas que dos ejemplos. De manera que el
Juez, en ciertas ocasiones, puede utilizar
estratégicamente un proceso individual,
para que provoque o deje de provocar
determinados efectos en el medio social
que dio lugar el proceso.

Para no irme de los limites de este trabajo,
cerremos el capitulo diciendo que habria
que pensar seriamente hasta donde los
esquemas procesales y las estructuras ju-
risdiccionales estan preparados para eso.
Esto impone la necesidad de una estrate-
gia que deben desarrollar los jueces en de-
terminadas areas, a fin de dar respuestas
a la sociedad sin contar con herramientas
procesales adecuadas.

Estrategia en relacion
a la decision judicial.
Aspectos generales

Dos términos necesito definir para se-
guir adelante: las nociones de macro-

estrategia judicial y micro-estrategia
judicial. La primera apunta a la estra-
tegia global, general y principal de la
que participa el Juez por su condicion
de miembro del Poder Judicial. En el
orden normativo, esta macro-estrategia
estd representada por la Constitucion
Nacional. En el orden axioldgico tiene
basamento en el Predmbulo constitucio-
nal. En el orden socioldgico, la macro-
estrategia esta fundada en las politicas
que justifican la existencia del Estado.
La micro-estrategia se define como la
estrategia para el caso concreto. Tiene
que ver con la fase argumentativa de la
decision y el resultado que el Juez o el
Tribunal esperan alcanzar al resolver el
caso. Estos argumentos, a su vez, tam-
bién pueden ser analizados a la luz del
trialismo.

La macro estrategia judicial

En el plano normativo. La forma en que
ha sido organizado el Poder Judicial con
las leyes que lo regulan, suele indicar un
aspecto de la macro-estrategia que el Es-
tado desarrolla para facilitar el acceso de
los ciudadanos a la Justicia. A modo de
ejemplo, observemos la Ley Organica del
Poder Judicial de la provincia de Santa Fe:
existe una clara decision estratégica (po-
siblemente tomada por motivos demogra-

Claves Judiciales

Estrategia Judicial

ficos, geograficos, econdmicos, etcétera)
de establecer la competencia concurren-
te entre los distritos que componen una
misma circunscripcion, y los Juzgados se
encuentran repartidos en ciudades y pue-
blos, a veces con mas de cien kildmetros
de distancia entre unoy otro.

En el plano axioldgico. La funcidn judicial,
como sabemos, es una de las funciones
propias del Estado y la Unica para la cual
se requiere titulo universitario. Me pare-
ce oportuno destacar que se puede ser
Presidente de la Nacion y ser analfabe-
to, pero no se puede ser Juez si no se es
abogado, es decir, si no se tiene un titulo
universitario. Ni siquiera un titulo secun-
dario, titulo universitario, y esto es asi en
la Argentina desde 1853. De por si, im-
porta una declaracion estratégica de la
Nacion en torno a lo que se pretende de
la funcion judicial.

El Predmbulo constitucional marca el
derrotero estratégico hacia el cual se
debe dirigir la accion del Estado. Ese
valor estratégico se realiza, entre otras,
a través de la funcion de los Magistra-
dos. De manera que cuando en el caso
concreto el Juez tenga que establecer
la estrategia para el fin que él persigue,
no debe perder de vista jamas que for-
ma parte de una macro-estrategia, que
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sigue los lineamientos que acabamos de
definir en el parrafo anterior.

En el plano socioldgico. La Corte Nacio-
nal tiene dicho que los jueces no pueden
desentenderse de las consecuencias de
sus fallos. Y a tal punto es asi que la pro-
pia Corte tiene, dentro de sus diferentes
secretarias, una dedicada a estudiar los
impactos econdmicos de sus propias
decisiones. Es cierto que los jueces or-
dinarios no tenemos la influencia que
ejerce la Corte Federal, pero con mayor
o menor incidencia sobre la region en la
que ejerce su competencia, cada uno de
los jueces ordinarios tiene el deber de
prever razonablemente la influencia que
tendran sus decisiones sobre la comuni-
dad; en particular, los jueces de segunda
instancia, quienes en la enorme mayoria
de los casos de derecho comun son la al-
tima palabra.

Esta directriz marca un claro rumbo
ideoldgico en materia juridica y es un
elemento estratégico a tener en cuenta.
Como rumbo ideoldgico juridico, indica
que, para nuestro maximo tribunal, el
Derecho no se reduce a la norma, pues,
en el fondo, la imposibilidad de desen-
tenderse de las consecuencias de sus
fallos, significa lisa y llanamente que, si
de la aplicacion estricta de una Ley de-

vienen consecuencias desfavorables o
desventajosas para la sociedad, luego,
el Juez debe administrar otros recursos
juridicos (los valores, la cultura, las cos-
tumbres, etcéteral, a fin de conseguir un
reparto socialmente equilibrado.

Como elemento estratégico social, los jue-
ces forman parte de esta sociedad, y sus
decisiones afectan el destino de las per-
sonas. Deben entender las consecuencias
sociales que traigan sus decisiones para
los individuos que estan sometidos a ellas.
Los fallos crean derechos y generan con-
secuencias para la gente; son modelos a
seguir. Ya hemos visto que una decision so-
bre un tipo de contrato de trabajo utilizado
en la plaza, puede provocar enormes con-
secuencias sociales, tales como dejar sin
trabajo o sin la posibilidad de conseguirlo,
a muchas personas.

La micro-estrategia
o la estrategia del juzgador

Dos tipos de jueces. Llegamos asi al mo-
mento previo de la realizacion del acto
jurigeno por excelencia: la sentencia. En
este momento previo, el Juez se encuen-
tra con la absoluta soledad de su con-
ciencia y ha desplegado frente a si todos
los componentes del caso que habra de
resolver. Nos encontramos entonces con



dos tipos de jueces: el Juez dogmatico y
el Juez posmoderno.

El Juez dogmadtico, mecanicamente,
subsume el caso en la Ley y la aplica
imparcialmente, con independencia del
resultado. Esto provoca una jurispruden-
cia uniforme, en extremo conservadora,
y con una gran influencia del precedente
judicial, pues lo que se intenta es estan-
darizar las decisiones judiciales a fin de
preservar la seguridad juridica por enci-
ma de la justicia del caso. Convencido de
esto, es Juez dogmatico, una vez elegida
una teoria o doctrina para resolver deter-
minado tipo de casos, la aplica siempre.

Para el Juez posmoderno, en cambio,
los precedentes judiciales tienen un va-
lor relativo, pues ha descubierto que,
en mas de una ocasion, suelen encerrar
verdaderos prejuicios. EL puede servirse
de una doctrina para un caso, y de otra
(incluso contradictoria con la anterior)
para resolver otro, pues él juzga casos y
se forma su conviccion después de leer
la causa. En su interior, el Juez posmo-
derno sabe que ahi donde una teoria o
doctrina es util para resolver un caso
con arreglo a Derecho, en otra ocasion
similar puede conducir a una verdadera
injusticia, por variacion de algunas parti-
cularidades del caso.

Cada uno de estos dos tipos de jueces (con
sus matices, claro estd) desplegara dife-
rentes estrategias para tomar su decision.
La diferencia psicolégica fundamental en-
tre ambos tipos de jueces es que el Juez
dogmatico no admitira jamas que él tam-
bién toma decisiones estratégicas.

Decision y estilo. Otro punto a tener en
cuenta en este tema de la estrategia de
la decision judicial consiste en la rela-
cion existente entre la decision y el esti-
lo. Dado que la sentencia es, basicamen-
te, la explicacion del porqué se toma una
determinada decision, habra de surtir el
efecto de lo que estamos comunicando.

En la decision, el Juez debe tener pre-
sente el efecto que pretende generar en
las partes'. Jamas debe perder de vista
que cuenta con diferentes maneras de
abordar, desde lo escriturario, la cuestion
bajo debate. Para traer algunos ejemplos
de orden practico: a veces, para provocar
el efecto™ de solidez argumental, el Juez
puede invocar determinadas caracteris-
ticas de la Ley, tales como su caracter de
orden publico -si lo tiene- o la manifies-
ta ideologia iuspositivista de la norma en
cuestion'™, por ejemplo.

En ocasiones, exponer las dudas y vaci-
laciones que provoca la situacion traida a
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su conocimiento, es un buen recurso con
que cuenta el Juez para rechazar postu-
laciones que no estan del todo claras, o
demandas que no han conseguido pro-
bar sus extremos mas importantes, pero
han quedado cerca.

Por todo esto es que se torna una nece-
sidad para el Juez pensar la sentencia en
funcion de lo que quiera trasmitir.

La iusfilosofia como herramienta estraté-
gica. A veces también la filosofia del De-
recho nos da a los jueces herramientas
para pensar, plasmar y ejecutar estrate-
gias. Esto uno lo puede ver, por ejemplo,
en la ya apuntada posibilidad del Juez
posmoderno de servirse de determina-
das teorias iusfilosdficas, que le pueden
ser Utiles en un momento determinado
para encontrar el punto de equilibrio o el
modo de resolver una cuestion.

Los medios de comunicacion masiva, la
prensa y la estrategia judicial. Ningun
estudio de las estrategias judiciales pue-
de desconocer la presencia, influencia
(aunque no nos guste) y poder de los me-
dios de comunicacion masivay la prensa.
Se ve aqui claramente el caracter de dis-
ciplina relacional que tiene la estrategia.

La proliferacion de prensa especializada,
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el creciente y sano interés de la socie-
dad en los temas judiciales, la innega-
ble trascendencia informativa de ciertos
procesos judiciales, etcétera, son algu-
nos de los cambios con que el Poder Ju-
dicial se encuentra hoy en dia.

La situacion del Juez particular es esen-
cialmente fragil frente al poder de los
medios de comunicacion masiva. Mas si
tenemos en cuenta el viejo adagio que
sostiene que los jueces hablan por sus
sentencias. Esto nos condena a perma-
necer callados y a encontrarnos impo-
sibilitados de responder los ataques o
agresiones que vienen desde los medios,
y que se agravan cuando hay algun in-
terés econdmico, politico o empresarial
detras de ellos. Es fragil porque el Juez
no puede llevar el debate juridico al me-
dio, porque no maneja los codigos del
medio, porque no estd acostumbrado a
desenvolverse en la prensa, porque él no
puede actuar en contra de la garantia de
imparcialidad, etcétera.

Final abierto

Aqui debo detenerme, pues ya me es-
toy excediendo en los limites editoriales
que me han impuesto. Me han quedado
muchisimos temas en el tintero, inclu-
so, toda la fase practica del estudio de

las estrategias judiciales, que no puedo
abordar aqui. Es necesario profundizar
en cuestiones como la relacion con los
medios de comunicacion, la influencia
de las redes sociales, la sociedad de
masas y el trabajo judicial, para quiénes
escriben los jueces, el valor epistemolo-
gico de la division del Derecho en ramas
y su influencia en la estructura judicial,
so6lo por nombrar algunos tépicos que no
pude traer aqui. Espero haber sembrado
la semilla de un debate que me parece
cada vez mas necesario W



! Por acto jurigeno entiendo el acto que declara el derecho
en el caso concreto. En este sentido, antes de la sentencia

declarativa no habria derecho sino en expectativa.

Y también para la Politica.

> Un punto a pensar es éste: la parte resolutiva de una
sentencia, la decision misma consiste en tres o cua-
tro renglones de una hoja tamano oficio: «Resuelvo
hacer lugar a la demanda», o «no hacer lugar a la
demanda», etcétera. El resto de la sentencia refiere a
la motivacién de la decisién y no a la decisién misma.
En consecuencia, toda la estructura del Poder Judicial
y todo el sistema judicial existen para esos tres o cua-

tro renglones.

*La lista de preguntas es abierta; en modo alguno pre-

tende agotar las posibilidades.

> KENNEDY, DUNCAN. Strategizing Strategic Behavior
in Legal Interpretation. Hay traduccion al espanol, con
prélogo de Guillermo Moro, en «lzquierda y Dere-
cho. Ensayos de teoria juridica critica», Siglo xx1 Edi-
tores. Bs. As. 2010

¢ Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL, Estrategias Juridi-
cas, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Fi-

losofia Social. Facultad de Derecho. UNR. Rosario, 2011

7 Por operadores del Derecho entiendo a los jueces,

abogados, defensores, fiscales, etcétera.

8 Cruro CALDANI, MIGUEL ANGEL. Op. cit. pag. 89 y

siguientes

? Seria interesante desarrollar aqui la nocién de efecto
clausura acufiada por D. Kennedy, entendida como

sensacion de saciedad de justicia en el caso concreto.

1 Es interesante la clasificacion que hace Kennedy en-
tre Juez conservador, Juez activista y Juez bipolar, en

el ensayo citado.

' A tal situacion de crisis se lleg en el afio 2001 (una
caracteristica que distingue ésta de toda otra crisis
que haya padecido la Argentina), cuando pese a las
6rdenes judiciales los Bancos no devolvian el dinero.
Seria interesante ahondar en este tema, y la influencia
psicoldgica que tuvo en la poblacién la imposibilidad
del Poder Judicial de hacer respetar y cumplir sus pro-

pias decisiones.

12 Esto se vincula con un tema que ain no he tocado
y que tiene una importancia no menor en la cuestiéon
de la estrategia. Se trata de una pregunta crucial: ;para

qué lector escribe el Juez?
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13 Uso el término efecto con el sentido que le da Dun-
can Kennedy al hablar de «efecto clausura», esto es,
como cuando se habla de efectos especiales en el cine.
Es decir, aquellos recursos que provocan determina-

das sensaciones en aquellos a quienes estdn dirigidos

' Un claro ejemplo de norma impregnada de ideolo-
gla iuspositivista es la Ley 25.189 que tipifica el contra-

to asociativo de explotacion tambera.




