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El juez humanista: el nuevo guardian del derecho
en el paradigma neoconstitucional

The Humanist Judge: The New Guardian of the Right
in the Paradigm Neoconstitucional

RESUMEN: Los cambios vertiginosos que
trajo consigo el fenomeno de mundializa-
cion de los derechos humanos impulsaron
una apertura semantica del concepto de
derecho. Esto conllevo a que no soélo co-
menzara a diferenciarse el “derecho” de la
“ley”, sino también el modo de interpretar
las normas. Es asi que se produjo el pasaje
del Estado constitucional al actual Estado
democratico de derechos humanos regi-
do por el paradigma neoconstitucional. A
partir de este pasaje, las esferas del Estado
fueron amoldandose a los nuevos reque-
rimientos. El rol del juez también se vio
modificado, porque ahora su direccion del
proceso debera garantizar la tutela judicial
efectiva, concepto elastico y progresivo.
Es asi que debera tener en cuenta todas las
aristas que se proyectan del derecho de ac-
ceso a la justicia en forma de derechos y
principios, y que permiten la flexibilizacion
de las normas para resolver el caso particu-
lar de modo humanizado.

Palabras clave: neoconstitucionalismo; hu-
manidad; justicia; derechos humanos.

Maria Belén REDONDO"

ABSTRACT: The dizzying changes that brought
the phenomenon of globalization of human
rights prompted an opening semantics of
the concept of law. This led to that not only
will begin to differentiate the “right” of the
“law”, but also how to interpret the rules.
Thus, there was the passage of the Cons-
titutional State to the current Democratic
State of Human Rights governed by the pa-
radigm neoconstitucional. From this passa-
ge, all areas of the State were settling in to
the new requirements. The judge’s role was
also modified, because now his leadership
of the process should ensure effective legal
protection, elastic and progressive concept.
It is thus that must take into account all the
edges that are projected the right of access
to justice in the form of rights and princi-
ples, and that allow the relaxation of rules
to resolve the particular case so humanized.
Keywords: Neoconstitutionalism;, Humani-
ty,; Justice; Human Rights.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El rol del juez en el pasaje del

Estado mondrquico al Estado democratico de los derechos

humanos. 111. El valor “justicia” como eje central del Estado

democratico de derechos humanos. IV. Los paradigmas en la

resolucion de casos. V. El nuevo paradigma de la decision: “el

Juez humanista integrativista”. V1. El juez decide, el corazon
guia. VIL. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El pasaje del Estado de derecho constitucional al Estado democratico neo-
constitucional, o Estado de derechos humanos, a causa de la internaliza-
cion de los derechos fundamentales, nos invita a repensar las estructuras
institucionales con el objeto de dar garantia a lo proclamado por el derecho
internacional de los derechos humanos.

Hoy entendemos que los tres poderes del Estado (el Legislativo, el Judi-
cial y el Ejecutivo) deben coordinar sus acciones y asumir roles activos para
que toda la actividad estatal tienda a la real efectivizacion de los derechos.

El Poder Legislativo debera abrir el ordenamiento juridico para crear
normas que reconozcan derechos y sus correspondientes mecanismos de
garantizacion, a fin de que respondan eficientemente a la solucion de los
conflictos sociales, ya que en reiteradas oportunidades la doctrina ha expre-
sado que “nada sirve si los derechos estan consagrados, pero no existen las
vias idoneas para efectivizarlos”.!

El Poder Ejecutivo, por su parte, debera posicionarse con politicas publi-
cas que cristalicen el principio material de igualdad, superando aquel con-
cepto de igualdad formal, y activando una especial proteccion para aquellos
que se encuentran en una condicion de vulnerabilidad.?

' Redondo, Maria Belén, “Tutela preventiva en el paradigma del juez humanista in-

tegrativista”, Disertacion en el II Encuentro de la Doctrina Procesal, preparatorias del IV
Encuentro Anual de la FAEP y preparatorias del XXVIII Congreso Nacional de Derecho
Procesal, Corrientes, marzo de 2015.

Véase a profundidad el analisis de todas las categorias de sujetos en condicion de
vulnerabilidad en Redondo, Maria Belén, 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la
Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad. Comentadas; concordadas con
CPCCSF; leyes complementarias; acordadas; jurisprudencia provincial; nacional y de la
CIDH; derecho comparado, Rosario, Juris, 2015.
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El rol del Poder Judicial, sin embargo, serd determinante en esta tarea
conjunta, ya que, una vez que llegue un caso a sus puertas, debera resolver-
lo ajustando el “ser” con el “deber ser”, salvaguardando las falencias del
sistema, y haciendo del valor “justicia” el eje central de sus decisiones.® Es
decir, el juez, como cara visible del sistema de justicia, debera remover, con
las herramientas que cuente, todos los obstaculos existentes, con el objeto
de materializar las exigencias del derecho internacional de los derechos
humanos.

Para lograr su cometido, “el Juez en su nuevo rol recurre a nuevos prin-
cipios juridicos que permiten flexibilizar los principios clasicos y brindar

de esta manera respuestas mas humanitarias”.*

II. EL ROL DEL JUEZ EN EL PASAJE DEL ESTADO MONARQUICO
AL ESTADO DEMOCRATICO DE LOS DERECHOS HUMANOS

El pasaje de un modelo de Estado al otro ha sido el fruto de numerosos
cambios que se han dado en la historia de la humanidad en funcién del
binomio Estado-derechos. El quiebre de paradigmas representa las crisis
sufridas en un determinado momento de la historia, en donde se hace eco
el agotamiento del modelo vigente y la necesidad de buscar una via que
dé respuestas a las nuevas exigencias.

Asimismo, los cambios de paradigmas producen, en términos de Tho-
mas Khun, una revolucion copernicana en el rol que desempefian los di-
ferentes actores estatales, entre los que encontramos el cambio en el papel
que desempefian los jueces.

De este modo, en funcién del modelo de Estado, los magistrados cum-
pliran con uno u otro rol con relacion a las exigencias propias del modelo
vigente y de lo que la sociedad necesite, tal y como se vera en los proximos
apartados.

Es asi que, en un primer momento, nos encontramos con el paradigma
del Estado monarquico: el absolutismo era el modelo imperante en el an-
tiguo régimen, donde existia la figura del rey como maxima autoridad y la
poblacion era considera subdita de él.

3 Redondo, Maria Belén, “Derecho de acceso a la justicia de personas en condiciones

de vulnerabilidad: aplicacion y efectividad de las 100 Reglas de Brasilia”, Diplomatura
Avanzada en Derechos Humanos, Universidad de Alcala de Henares-CLADH, 2018.

4 Redondo, Maria Belén, “El debido proceso en el neoconstitucionalismo”, Revista
e-universitas. UNR Journal, afio 8, vol. 1, noviembre de 2015.
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Este sistema rigido de poder dio lugar a numerosos abusos donde rei-
naban la desigualdad social y los altos impuestos, lo cual provoco un gran
descontento popular.

Aquella parte de la sociedad denominada “burguesa” comenz6 a tomar
fuerza y a reclamar condiciones mas igualitarias, y es asi que en el siglo
XIX ésta se levanta contra el poder imperante de la época, produciéndose
la Revolucion francesa, y, de este modo, se da paso al surgimiento del
llamado Estado liberal.

En este sentido, se ha dicho que

La concentracion de poderes en manos del monarca soberano, util para la
defensa del territorio y proteccion del comercio de su nacion frente a terce-
ros, con frecuencia se transformaria en un Estado represor como medio para
asegurar la sumision de los pueblos. Ello se prolongaria por siglos hasta que
por la accion de la sociedad, elementalmente organizada y poco informada,
debid ceder su espacio y diluirse para dar paso a un Estado comprometido
con los ciudadanos: el Estado-nacion.’

El Estado comienza a ceder poco a poco su soberania al pueblo, y el
objetivo del pueblo se vuelve el de imponer limites al poder de aquél. Ade-
mas, el rol del juez, en este momento histdrico, era el de asegurar la libertad
y la propiedad individual sin interpretacion de la ley, mas que aquella que
surgia del texto mismo. Tal y como lo decia la Escuela de la exégesis: debi-
do a la gran desconfianza que se le tenia al Poder Judicial, no se le permitia
al magistrado juzgar segun las reglas de la equidad; el juez era tan s6lo “la
boca de la ley”.

El siglo XIX es el llamado siglo del Estado de derecho; en él subya-
cia la idea de existencia de una soberania interna, considerando al Estado
como ente superior a cualquier otro sujeto, y desde lo externo no admitia
supeditarse a una autoridad superior, es decir, no reconocia ni 6rganos
supranacionales ni Estados superiores.

La doctrina ha reconocido que este Estado de derecho fue presupuesto
indispensable para la construccion del Estado constitucional, al que se dio
lugar con posterioridad.

Iturraspe Oviedo, Francisco José et al., América Latina: Estado Derecho en la era
de la Mundializacion, Aportes para el debate académico juridico y politico, Caracas,
Editorial Académica Espafiola, 2012, p. 86.
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Si bien todos los Estados, por estar dotados de un ordenamiento juridi-
co, podian denominarse “de derecho”, lo cierto es que el concepto de de-
rechos fundamentales empezo a cobrar importancia, pasando a un segundo
plano el Estado como eje central, y la ley, la cual era concebida como un
instrumento emanado de la voluntad del Estado, comenz6 a pensarse como
una herramienta que debia garantizar derechos a la sociedad.

Podemos decir que este Estado de derecho se basé primordialmente en el
principio de legalidad, el cual “...expresa la idea de la ley como acto nor-
mativo supremo e irresistible al que, en linea de principio, no es oponible
ningun derecho mas fuerte, cualquiera que sea su forma y fundamento...”.
El apego al principio de legalidad colocaba al Poder Legislativo como el
poder sobre el que se estructur6 toda la actividad estatal.

Frente al temor de aquel poder despdtico y absolutista, en este modelo
de Estado se denota una sumision a la ley del resto de las fuentes del dere-
cho, y, en este sentido, los jueces se encontraban constrefiidos a aplicar las
normas de manera rigurosa sin poder hacer interpretaciones que excedan
la letra de la ley.

De este modo, “en la soberania legislativa estaba insita la fuerza nor-
mativa absoluta, pero también el deber de asumir por entero el peso de to-
das las exigencias de regulacion”.” Con ello, en este modelo de Estado no
solo estaba vigente el principio de legalidad, sino también el de igualdad
formal, funcional al objetivo de eliminar aquellas distinciones que habian
impuesto las antiguas monarquias. En otras palabras:

El Estado de derecho es enemigo de los excesos, es decir, del uso “no regula-
do” del poder. La generalidad de la ley comporta una “normatividad media”,
esto es, hecha para todos, lo que naturalmente contiene una garantia contra
unuso desbocado del propio poder legislativo... La generalidad de la ley era,
en fin, garantia de la imparcialidad del Estado respecto a los componentes
sociales, asi como de su igualdad juridica.®

Sin embargo, esa igualdad formal entra en crisis cuando la ley, por ser
tan general, deja de lado distinciones importantes para resolver los conflic-
tos de sus ciudadanos. Es asi que comienza a darse paso al estado Consti-

6 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta,

1995, p. 24.
T Ibidem, p. 25.
8 Ibidem, p. 29.
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tucional, en donde la ley “...viene sometida a una relacion de adecuacion,
y por tanto de subordinacion, a un estrato mas alto de derecho establecido
por la Constitucion”.’

De este modo, el derecho constitucional europeo reconocid un “«pa-
trimonio de derechosy, originario, independiente y protegido frente a la
ley”,'” asemejandose a las ideas constitucionales norteamericanas, lo que,
por ejemplo, se refleja en la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776,
reconociendo a los derechos como la base y el fundamento del gobierno.

Estas declaraciones han consagrado la teoria de que existe una esfera
juridica que es precedente a cualquier legislador, y asi se ha dicho que “los
derechos eran un patrimonio subjetivo existente por si mismo que debia
mantenerse inalterado y protegido de todas las posibles amenazas...”."" Es
decir, dada la existencia de un nucleo de derechos fundamentales, éstos
debian ser consagrados en la Constitucion como documento trascendental
y fundante del Estado.

Siguiendo con esta idea, los derechos no solo son preexistentes al Es-
tado, sino también a la Constitucion, constituyéndose, de esta manera, los
individuos como sujetos originarios que delegaban el poder para crearla,
fundando asi el Estado y, dentro de €I, el Poder Legislativo.

En este sentido, los jueces controlan que sus sentencias se redacten con-
forme a esa esfera de derechos fundamentales que estan contemplados en
las Constituciones, es decir, se ocupan de mantener la supremacia de la
Constitucion por encima de las leyes.

Ahora bien, con la sanciéon de la Ley de Bonn y el juzgamiento de los
crimenes de Nuremberg, se da apertura a una nueva etapa, donde se reco-
noce la existencia del Estado en funcién de la sociedad y no al revés.

Y es asi que comienza a hacerse la distincion entre “derecho” y “ley”,
y el ordenamiento reconoce su propia elasticidad para alcanzar aquella tan
anhelada igualdad material.

De este modo, “la primera de las grandes tareas de las constituciones
contemporaneas consiste en distinguir claramente entre la ley, como regla
establecida por el legislador, y los derechos humanos, como pretensiones

subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de la ley”."

° Ibidem, p. 34.
0 1bidem, p. 54.
U Idem.

12" Ibidem, p. 47.
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En la segunda mitad del siglo XX cobra auge la teoria neoconstitucio-
nal como nuevo paradigma del Estado de democratico de derecho, que
toma como punto de partida al Estado constitucional, pero lo supera, ya
que su naturaleza teérico-practica deja entrever su mision, que es la de
integrar los derechos fundamentales reconocidos con sus respectivas ga-
rantias, ademas de ocuparse de la esfera de la efectividad" de la decision
judicial en su fase ejecutoria.

Por su parte, también podemos agregarle a la definicion de la teoria
neoconstitucional que se constituye en una

...teoria [que] se avoca a la expansion de las fuentes del derecho, y pretende
explicar la integracion del Derecho internacional de los Derechos Humanos
en el orden interno de los diversos estados. Pero no sélo ello, sino que tam-
bién el Neoconstitucionalismo pretende promover soluciones legislativas,
ejecutivas y judiciales que logren una tutela real de los Derechos Humanos,
para acortar la brecha entre el ser y el deber ser.'

Es decir, el modelo de Estado constitucional, que se ocup6 de la consa-
gracion de aquel nucleo de derechos fundamentales como forma de limitar
el poder del Estado, entr6 en crisis, porque el foco se traslado al principio
de utilidad.

En este sentido, ya nos hemos hecho la pregunta: ;de qué vale tener
derechos reconocidos si no se pueden efectivizar? Asi, la esfera de la efec-
tividad de los derechos se vuelve un eje central y, con ello, el rol que los
jueces asumen en este paradigma.

Pero cuando hablamos de derechos reconocidos no so6lo se hace alusion
a aquellas facultades y garantias que los Estados han internalizado en sus
ordenamientos juridicos, sino que cuando hablamos de derechos, valores
y principios de derechos humanos se alude a todo un sistema reconocido
por la comunidad juridica internacional.

De este modo, comienza a gestarse en la conciencia de los Estados de
que existe una comunidad internacional que no sé6lo reconoce derechos fun-

13" Redondo, Maria Belén, “Tutela preventiva y el nuevo rol del juez humanista in-
tegrativista”, Zeus On Line, 10 de julio de 2015, disponible en: Attp://www.zeus.com.ar/
umTexto.asp?id=1231&materia=9&nocache=1489713040000 (fecha de consulta: 5 de
septiembre de 2018).

14 Redondo, Maria Belén, “Perspectivas de la violencia de género en la era de la teo-
ria neoconstitucional como el nuevo paradigma del derecho internacional de los derechos
humanos”, Revista Universitas, nim. 28, 2018, pp. 38-58.
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damentales pertenecientes a todos los seres humanos por el hecho de ser
tales, y que no pueden violarse con normas contrarias sancionadas en el
derecho interno," sino que ademas ejerce una funcioén de control y expec-
tativa de que esos derechos sean respetados.

Hablamos, entonces, no de un Estado de derecho, sino de un Estado
democratico de derechos, donde la ductilidad del derecho permite alcanzar
la justicia del caso concreto a través de numerosas herramientas, como
pueden ser los principios que se desprenden de los derechos humanos, los
valores que protegen, y un derecho que surge no sélo de la ley, sino tam-
bién de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, vinculantes por el reconocimiento de su competencia suprana-
cional al haber sido ratificada la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos por los Estados parte.

Asimismo, se produce una reformulacion del concepto de soberania,
“el cual comprende los términos: supremacia e independencia, la primera
hace referencia a que el Estado no admite un poder superior, y la segunda,
implica estar reconocido en la comunidad internacional como sujeto de
derecho”.'® Ahora, los Estados encuentran sometida su soberania a las de-
cisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dentro de las cuestiones fundamentales que dieron paso a este nuevo
modelo, tenemos a la de fijar principios de justicia a través de normas cons-
titucionales para que rigieran todo el ordenamiento juridico, reconociendo
que hay un orden superior que esta por encima de las voluntades particula-
res y atiende a los intereses generales.

Los principios se basan asi en los valores mds importantes que protege
toda la sociedad en su conjunto y que los magistrados deben de tener en
cuenta a la hora de dictar sentencia.

En este sentido, podemos decir que el fendmeno de mundializacion de
los derechos humanos implicé un pasaje del paradigma del Estado consti-
tucional al paradigma de Estado democratico neoconstitucional o de dere-
chos humanos, en el que nos encontramos actualmente, donde la promocion
de los derechos fundamentales, junto a sus correspondientes garantias, se

15 Redondo, Maria Belén, “Programa Constitucional y Derechos Humanos”, Revis-
ta Al Dia Argentina, 2014, disponible en: http://ar.microjuris.com/arJurisAdvSearch.jsp
(fecha de consulta: 2 de septiembre de 2018).

16 Redondo, Maria Belén, “El rol del Poder Judicial en la era de la globalizacion”,
Revista Al Dia Argentina, 2014, disponible en: http://ar.microjuris.com/arJurisAdvSearch.
jsp (fecha de consulta: 2 de septiembre de 2018).
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vuelve la mision principal, valiéndose para ello de nuevas herramientas
que provienen principalmente del derecho internacional de los derechos
humanos, modificando los estandares internos acerca de qué se considera
como justo.

Los jueces tienen la mision no solo de realizar el control de constitu-
cionalidad, sino que también ahora deben mantener la supremacia con-
vencional, puesto que de no hacerlo se podria incurrir en responsabilidad
internacional del Estado por incumplimiento de sus obligaciones conven-
cionales.

Con ello, en esta nueva etapa, los administradores de justicia deben
conocer en profundidad lo dispuesto por los derechos humanos y hacerlo
efectivo, pero demas deberan pone un especial énfasis cuando se trata de
personas en condicion de vulnerabilidad.

Por su parte, un sujeto en condicion de vulnerabilidad puede ser defi-
nido como

...aquel que debido a una cualidad intrinseca de su persona encuentra una
restriccion mayor que la del resto de la poblacion para defender sus derechos,
ya sea al momento de la apertura de la instancia judicial como durante la
tramitacion del juicio, y que por lo tanto, obliga a los operadores de justicia
a aplicar las reglas del proceso de una manera activa, para que al entrar en
contacto con la justicia la persona no sufra una doble vulnerabilidad, menos-
cabando derechos fundamentales y causando un dafio irreparable.!”

Los magistrados se convierten asi en los jueces Hércules, del que ya
hablaba Dworkin, es decir, aquellos que buscan la mejor y tnica respuesta
que le cabria para el caso concreto, por cuanto tienen en cuenta las circuns-
tancias particulares que refieren a lo subjetivo y a los elementos especificos.

Ya no se atienen a reproducir la letra de la ley, sino que son jueces acti-
vistas, que interpretan en funcion de los derechos humanos y que buscan
dar cumplimiento con lo dispuesto por el derecho de acceso a la justicia en
todas sus vertientes.

De este modo, el derecho en forma de caso judicial llega también a todo
el continente americano, cefnido de sus propias particularidades, pero con
un objetivo mundial consensuado: efectivizar los derechos mediante el
ofrecimiento de vias eficaces e idoneas para hacerlo posible.

17 Redondo, Maria Belén, “Derechos humanos y acceso a la justicia, una mirada neo-
constitucional”, Revista Electronica Iberoamericana, vol. 9, nim. 2, 2015.
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III. EL VALOR “JUSTICIA” COMO EJE CENTRAL
DEL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHOS HUMANOS

Lo que se exige de los jueces hoy es que sus sentencias sean justas; si bien
es un valor que todos asumimos desde siempre y que debe cristalizarse en
las decisiones judiciales, actualmente se proclama como eje en el nuevo
Estado democratico de derecho.

Este Estado democratico de derechos humanos puede ser definido como
un modelo de Estado que cede parte de su soberania al participar en la
comunidad juridica internacional, asumiendo compromisos multilaterales
que reconocen la competencia de tribunales internacionales como ultimos
en la pirdmide juridica para decidir sobre cuestiones relativas a los dere-
chos humanos, y, en consecuencia, ejercen un control sobre la responsa-
bilidad internacional de los Estados ante incumplimientos de origen con-
vencional.

El objeto de este Estado democratico de derechos humanos sera integrar
los derechos fundamentales con sus correspondientes garantias y, en caso
de violaciones a estos derechos, positivizar todas las vias idoneas necesa-
rias para la reparacion de esta situacion.

Asi, también dentro de su objeto se encuentra la de internalizar los avan-
ces que se produzcan en materia de derechos humanos, pues estamos frente
a conceptos elasticos y progresivos'® que, a su vez, operan con principios
juridicos internacionales, como el pro homine y el ius cogens.

Goldschmidt nos dice que “La justicia es un valor. Los valores, a su vez,
son entes ideales... Los entes ideales abarcan aquella parte de la realidad
que es solo asequible a la razon™."

La justicia en las sociedades constituye un valor central; ésta califica
una conducta, un acto, una regla, y hasta utilizamos esa palabra para ca-
lificar a las personas. Para determinar que permite caracterizar a un acto
como justo o injusto, debemos establecer previamente los criterios que la
sociedad aprueba o no, lo que para ella vale. Por supuesto, al intentar de-
finir los criterios nos encontramos con un concepto ductil y con diferentes
concepciones acerca de lo que es. Podemos decir que la justicia es un acto

18 Redondo, Maria Belén, “Concepto de derechos humanos”, Red Internacional de
Derechos Humanos (préoximo a publicarse el video educativo), Ginebra, 2018.

19 Goldschmidt, Werner, Introduccion filoséfica al derecho. La teoria trialista del
mundo juridico y sus horizontes, 6a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1996, p. 369.
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voluntario, es decir, realizado con intencion, libertad y discernimiento, que
aparecera cuando se ejecute en cumplimiento con una regla.

Aristoteles relacionaba la justicia con el peso, la medida o ciertos calcu-
los. El resultado va a ser justo porque esta basado en alguno de estos ins-
trumentos que son exactos, y nadie discute su exactitud; para este maestro
griego, lo justo es lo equitativo. Por su parte, Santo Tomas aconseja recurrir
a la equidad y no aplicar la ley que sea defectuosa.

Sin embargo, hoy los jueces encarnan el derecho vivo y dindmico, que no
solo contempla la aplicacion de silogismos; el magistrado se sirve de todo
ese sistema juridico para hacer justicia y su decision sera considerada valida
en la medida en que respete el contenido de los derechos fundamentales.

Para Montesquieu, la positividad de las leyes refleja las relaciones pre-
existentes entre las personas, por lo que el legislador no crea normas que
contemplan la equidad, ya que éstas son naturales, sino que las tomo6 de la
realidad que se venia dando y las codificd. Contrariamente, Hume expresa-
ba que las reglas de justicia son construcciones humanas, por ende artificia-
les, y que estan fundadas en la utilidad.

Del Vecchio® ha dicho que

Lajusticia exige que todo sujeto sea reconocido y tratado por los demas como
un principio absoluto de sus propios actos. La justicia exige que, en el trato
reciproco, se tome en consideracion esta identidad metaempirica de natura-
leza y que se excluya, en consecuencia, toda disparidad no fundada sobre el
modo de ser y de obrar efectivo de cada uno, debiéndose, pues, considerar
todo comportamiento segun una misma medida absoluta.

En este sentido, también se ha dicho que “El agente justo, hombre o
divinidad, se define por lo comin como aquél que se esmera en lograr de-
cisiones justas o conocer las reglas justas. La justicia del agente constituye,
en ese supuesto, una virtud derivada y no la fuente de toda justicia”.*!

En la concepcidn judeocristiana se dice que Dios es justicia, misericor-
dia, rectitud, solidaridad, compasivo, y que ama a la justicia; en efecto, sera
justo el que confie en Dios y observe sus mandamientos, pero lo sera, sobre
todo, aquel cuyo corazon sea recto, y, por ultimo, también serd justo aquel

que imite la justicia divina.

20 Kelsen, Hans, Critica del derecho natural, Madrid, Taurus, 1966, p- 175.
2L Ibidem, p. 179.
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En la teoria del derecho natural, el derecho positivo serd justo en la me-
dida en que sea conforme a aquél, por lo que una norma positiva injusta no
podra considerarse valida.

Para Platon, la justicia era la virtud fundamental y armonizadora de la es-
tructura social, y la forma de gobierno debe expresarla como un equilibrio
comparable al alma humana, para que lo inferior se supedite a lo superior y
se produzca entonces el traslado del individuo a la colectividad. Siguiendo
su pensamiento, cada miembro del Estado ocupa el lugar que le correspon-
de por poseer ciertos dones, méritos y determinadas capacidades; estos tres
son los que van a influir en el lugar al que van a pertenecer cada uno. El
Estado es un instrumento cuyo fin tltimo procura alcanzar la justicia.

Aristoteles construye una teoria llamada “Teoria de Mesotes”, donde
aplica un método de caracter geométrico y matematico que, segun él, per-
mite determinar qué es lo moralmente bueno.

Y asi dice que comportarse justamente es mantenerse en el medio entre
cometer y sufrir una injusticia; es una virtud; es el punto medio entre dos
extremos, entre dos vicios.

Encontramos dos concepciones de la justicia como virtud. Por un lado, se
concibe la justicia como virtud general del equilibrio de todas las fuerzas
del alma, sobre todo del dominio de la razon sobre las pasiones. Por el otro,
se estima la justicia como una virtud particular, como la constante y perpe-
tua voluntad de atribuir cada cual lo suyo... Otra virtud emparentada con la
justicia es la caridad que implica el amor al préjimo.**

En el libro V de la Etica a Nicémaco, Aristoteles dice que el hombre,
mediante la razén y el lenguaje, que son instrumentos de su inteligencia, lo-
gra distinguir lo justo de lo injusto. De esta manera, ¢l distinguia la justicia
en: 1) general o legal (ordena las virtudes hacia el bien comtn); 2) distribu-
tiva (cada uno recibe una porcion adecuada a sus méritos), y 3) correctiva
(urge corregir un desequilibrio con una pena o contraprestacion). A su vez,
esta tltima se subdividia en: @) conmutativa o sinalagmatica (relaciones de
cambio), y b) judicial (intervencion del juez ante una controversia).

Para los romanos, la justicia era constants et perpetua voluntas jus suum
cuique tribuendi, contemplado en el Digesto, y significa la encarnacion de
la imagen de un hombre justo en el juez, que pretende alcanzar una deci-
sion justa con su pronunciamiento.

22 Goldschmidt, Werner, op. cit., p. 389.
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Por otro lado, en Grecia, la injusticia se relacionaba con la impiedad;
toda justicia humana exige reglas de conducta, puesto que deben justificar
sus actos.

Para Ulpiano, la justicia consistia en vivir honestamente, no causar
dafio a otro y dar a cada uno lo suyo; en cambio, para Heraclito, la justicia
era la ley, el logos.

Santo Tomas hablaba de hacer el bien y no hacer el mal, y establece dos
dimensiones de la misma: una es la de la justicia como virtud personal, y
la otra es la de la justicia como cualidad del orden social.

Kant, por su parte, lo expresa en su famoso imperativo categorico, en
el que se pregunta lo siguiente: ;como debo obrar para que mi accion sea
moralmente buena? A ello responde que la accion serd moralmente buena
si obras seglin una maxima que te permita querer tu comportamiento y que
pueda convertirse en ley universal.

Conforme al paradigma del Estado democratico neoconstitucional, es
decir, aquel que ofrece un fundamento a la operatividad de los derechos
humanos dentro de los Estados, un acto sera justo cuando respete el conte-
nido que proyectan los derechos fundamentales.

En la teoria positivista se le concibe al juez como una maquina de dar
a cada uno lo suyo, darle el mismo trato a todos de manera igual. De esta
manera, se aplica la regla de la igualdad, donde lo que vale para una de-
terminada situacion valdra para otra andloga, independientemente de los
intervinientes.

Un claro ejemplo de esto lo encontramos en la estatua de la justicia, en
la cual una mujer, sosteniendo una balanza, posee recubiertos los ojos con
una venda, lo que representa la idea de que a la justicia no le interesa que
personas intervienen, a quien juzga, si €s amigo o enemigo, si son adinera-
dos o pobres. Se juzga a personas cuyas conductas recaen en una categoria
juridica determinada.

Se trata de una concepcion formal de la justicia donde se aplica el si-
logismo, sin que nada pueda desviar ese razonamiento casi perfecto que
realiza el magistrado. Lo que se busca con este rigorismo es dar la imagen
de un Estado en el que se cumple de manera estricta con el principio de
seguridad juridica y de igualdad.

De esta forma, lo que pretendia el positivismo era un ordenamiento ju-
ridico tan organizado, tan completo, y cuyas normas fueran tan claras, que
concebian al conjunto normativo perfecto y sin necesidad de buscar la in-
terpretacion en otro lugar que no fuera la intencion del legislador al dictar
la norma.
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Aqui, el juez va a decir que algo es justo cuando sea conforme a la ley,
y no cabe la posibilidad de que se cuestione la injusticia de la misma frente
a un caso concreto, desarrollando un rol estatico en la sociedad mas que
dinamico.

No podemos dejar de mencionar que en el siglo XIX se crea la teoria de
los valores, que tiene por objetivo analizar la estructura, los contenidos y
las relaciones que se establecen entre los distintos valores.

Hay una justicia formal, que —para Perelman— es la igualdad ante la
ley, y una justicia relativa, que es la que esta en los ordenamientos juridi-
cos, en el estado de paz y en la seguridad.

Por su parte, Goldschmidt* plantea que

...la investigacion de la justicia como valor, lleva inexorablemente el anali-
sis al objeto valorado por la justicia o sea su material estimativo. El objeto
sobre el cual recae la valoracion de justo e injusto, son el orden de conductas
de reparto, de potencia e impotencia y las razones de las mismas. El susten-
taculo del mundo juridico es el orden de conductas de reparto de potencia e
impotencia y sus razones [y que] este orden de repartos razonados constituye
el objeto de valoracion juridica.

Para los objetivistas, y entre ellos los utilitaristas, una accion es mas
justa cuando mayor sea el placer que cause y cuando menor sea el padeci-
miento que sus consecuencias hayan provocado. En cambio, para los sub-
jetivistas, la justicia depende del juicio del observador, ya sea individual
o de un grupo.

Para Guibourg: “la justicia es la situacion en la que cada uno no usa los
medios que se espera que no use y no sufre otras interferencias que las que
se espera que sufra, todo de acuerdo con cierta estructura de poder sacrali-
zada por el acatamiento o bien postulada desde un grupo distinto”.?*

También se ha dicho que “El principio supremo de justicia compren-
de dos elementos: el humanismo y la tolerancia”.® El humanismo busca
desarrollar la personalidad de los individuos. Existe un humanismo inter-
vencionista, donde se indica el camino a seguir y lo que conviene o no, y

2 Goldschmidt, Werner, La teoria tridimensional del mundo Jjuridico, El Derecho,
1962, t. 111, p. 1088.

24 Guibourg, Ricardo, La construccién del pensamiento: decisiones metodolégicas,
Buenos Aires, Colihue, 2004, p. 123.

2 Goldschmidt, Werner, Introduccién filosdfica al derecho..., cit., p. 439.
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uno abstencionista, donde se da un ambito de libertad para el desarrollo
de la personalidad y de libre eleccion. Por su parte, la tolerancia implica
que cada uno posee una verdad que no debe ser impuesta a otros seres hu-
manos. Por el contrario, todos pueden convivir y aceptar que hay criterios
distintos, a través de los cuales los sujetos llegan a diferentes verdades y
todas son igualmente validas.

No podemos dejar de hacer una breve resefia a la Teoria de la justicia
de Rawls, en la cual analiza la justicia social en una sociedad donde hay
una obediencia total a las instituciones y donde se comparten principios
basicos de justicia.

Los principios de justicia son aquellos que establecen ciertos criterios
para asignar derechos y deberes en las instituciones basicas de la sociedad
y definen la distribucion apropiada de los beneficios y las cargas de la
cooperacion social.

Se adopta una posicion acerca de la justicia relacionandola directamen-
te con la equidad (justice as fairness), en donde, segun ella, los principios
de justicia constituyen los principios que elegirian hombres libres y racio-
nales que se preocupan por su propio interés si estuvieran en una posicion
de igualdad.

Se desarrolla, a su vez, lo que se llama “circunstancias de justicia”, o
sea, circunstancias que hacen que tenga sentido ocuparse de la justicia;
en este sentido, se dice que no debe existir una extrema escasez de bienes
ni sobreabundancia de los mismos, sino que se debe encontrar el punto
medio.

Una sociedad estara bien organizada cuando sus miembros tengan como
objetivo promover el bienestar general, compartan ciertos principios de jus-
ticia que todos acepten y que, a su vez, el Estado también, a través de sus
instituciones, satisfaga estos principios. Por tanto, estas instituciones seran
justas cuando no hagan distinciones arbitrarias entre ciudadanos y manten-
gan un equilibrio entre los derechos y los deberes.

“Bien comun” es un término equivalente al término “justicia”. Gobernar con
miras al bien comun, y gobernar con justicia significa una y la misma cosa.
Lo que pasa es que el término “bien comun” indica cierta direccion a la jus-
ticia, la de tener en cuenta los intereses de todos y no so6lo los de algunos, o
sea, el bien particular.?®

26 Ibidem, p. 385.
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Esto tiene intima relacion con los principios en el neoconstitucionalis-
mo; si bien el juez, a la hora de fallar, se detendra a analizar lo que mas
conviene para el caso concreto, recurrira a flexibilizar las normas seleccio-
nadas a través del principio de equidad, del pro homine y del bien comin
entre otros, de tal manera que su decision respete el contenido de los de-
rechos humanos.

Por su parte, Alexy*’ dice lo siguiente:

El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia poder solucio-
narse en el sentido de que el Derecho positivo asegurado por el estatuto y el
poder tenga también preferencia cuando sea injusto e inadecuado en cuanto
al contenido, a no ser que la contradiccion entre la ley positiva y la justicia
alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder como “Derecho
injusto” ante la justicia.

Esto implica que las leyes positivas van a carecer de validez si la contra-
diccidn con la justicia es de suma importancia, lo que Alexy llama “formula
de la intolerancia”; por otro lado, se niega la naturaleza juridica de la norma
en caso de que el legislador haya negado la igualdad al crearla, lo que deno-
mina “féormula de la negacion”.

“Las normas promulgadas conforme al ordenamiento y socialmente efi-
caces pierden su caracter juridico o su validez juridica cuando son extre-
madamente injustas... La extrema injusticia no es Derecho”.?

En nuestra opinion, no hace falta que la injusticia sea extrema para que
no sea valida, basta con realizar el control de convencionalidad y deter-
minar si se esta transgrediendo una disposicion de los pactos de derechos
humanos o de la interpretacion que la Corte Interamericana ha realizado
del Pacto de San José, para que ese acto emanado del Estado se considere
como injusto y arbitrario.

En este sentido, Isidoro Eisner® sefiala lo siguiente:

El fallo justo es una aspiracion del Estado y de la misma colectividad, que
ve en el derecho un constante quehacer en pos de los valores de la justicia.
Para que el fallo sea intrinsecamente justo es necesario que la norma juri-

27 Alexy, Robert, “Una defensa de la formula de Radbruch”, Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 5, pp. 75 y 76.

B Ibidem, p. 76.

2 Eisner, Isidoro, El principio de inmediacion, Buenos Aires, Depalma, 1963, p. 14.
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dica aplicada sea bien escogida, y que ella misma —fuera de su legalidad
formal— conforme al sentimiento de justicia innato en el pueblo.

Si la sentencia no aplicare la norma debida, ella sera ilegal, es decir, no
ajustada a derecho.

Si, por el contrario, la ley que fundamenta el fallo fuera la que corres-
ponde al supuesto de hecho, pero tal ley no satisface las aspiraciones de
justicia y equidad, en tal caso podra decirse que estamos frente a una sen-
tencia legal pero no frente a una sentencia justa.

Sin embargo, esta vision ha sido superada por el nuevo paradigma neo-
constitucional, que considera a las sentencias que no respeten los derechos
fundamentales como decisiones no derivadas de la razon; por lo tanto, su
arbitrariedad permite atacar su legalidad.

En efecto, Devis Echandia® ya decia que “La solucion justa no debe bus-
carse solamente en el texto escueto de la Ley sino también en los principios
generales que inspiran el ordenamiento juridico positivo de cada pais”.

Sumado a lo expuesto, y tal como hemos expresado ut supra, hoy se re-
conocen principios en la comunidad internacional que deben ser tomados
en cuenta por los jueces para dictar sentencia, como el ius cogens y el pro
homine, para decir que estamos frente a una sentencia justa.

Eljuez, con su decision, debe haber alcanzado la justicia del caso concre-
to, y s6lo podra decirse que actu6 con justicia cuando respeto el contenido
integro de los derechos humanos, y esto lo logra utilizando los principios
como una garantia de que no hay una aplicacion impersonalizada de la ley.

El sentido de la utilizacion de los principios es el de humanizar las nor-
mas para realizar los valores fundantes de las Constituciones de los Estados
y de los tratados de derechos humanos, acercandonos asi a una solucion
mas justa que aquella que no los utiliza.

Sin lugar a dudas, la justicia siempre fue un valor en torno al cual gira
toda la actividad estatal; no obstante, en el paradigma del Estado de dere-
cho neoconstitucional, la justicia es eje central, por cuanto sera la vara con
la que se mida la legalidad de los actos emanados del Estado.

De este modo, las decisiones judiciales portaran este valor y seran va-
lidas en tanto sean congruentes con lo dispuesto por las clausulas de dere-
chos fundamentales.

30" Devis Echandia, Hernando, Nociones generales de derecho procesal civil, Madrid,
Aguilar, 1966, p. 38.
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IV. LOS PARADIGMAS EN LA RESOLUCION DE CASOS

De acuerdo con Lorenzetti, podemos plantear la division de los casos en:

1) Todos son faciles: se resuelven aplicando directamente el método
deductivo.

2) Todos son dificiles: todos se resuelven con base en principios.

3) Laregla son los casos faciles, y los dificiles, la excepcion: por lo
tanto, se aplica como regla el método deductivo, salvo que no se
pueda determinar qué norma aplicar o existan dudas respecto a la
prueba de los hechos, por lo que se recurrira a la argumentacion a
fin de resolver el asunto.

Siguiendo con lo expuesto por el actual ministro de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina, el primer paso para resolver un litigio
es preguntarse si existe una norma que sea aplicable al caso presentado; de
ser asi, ésta debe ser aplicada inmediatamente, ya que si no se obtendria
una sentencia que podria ser calificada como contra legem.

En ocasion de ello, la Corte Suprema Argentina ha dicho que “cuan-
do la letra de la ley no exige esfuerzo de interpretacion debe ser aplica-
da directamente™' y “que hay que tener en cuenta que la ley no es una
mera opinion individual de las personas que las pronunciaron”,** ademas
de que “la ley es la primera fuente de interpretacion, de la que no cabe
prescindir”.*

Entonces, para el primer supuesto (que todos los casos sean faciles) se
deberia aplicar directamente el método deductivo, que mas adelante desa-
rrollaremos.

Para el segundo supuesto, relativo a que todos los casos son dificiles y
no se puede aplicar el método deductivo, pues no hay una norma que los
contemple o es confuso el proceso de seleccion de la norma, se deben apli-
car los principios generales del derecho para alcanzar la solucion mas justa.

Para el tercer supuesto (la regla son los casos faciles, y los dificiles, la
excepcion) se da una combinacion de los anteriores, aplicandose el método
deductivo a los faciles y los principios generales del derecho a los dificiles.

31 CSIN, Argentina, 324: 1740.
32 CSIN, Argentina, 77: 319.
33 CSJIN, Argentina, 314: 1018, 324: 2780.
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Para saber como se utiliza el método deductivo, diremos que hay que
seguir los siguientes pasos:

El primer paso es delimitar los hechos relevantes, el presupuesto facti-
co, es decir, los que han sido probados conforme a las pautas probatorias
establecidas en la ley, lo cual constituye la premisa menor, y esto es de tal
importancia, pues, en caso de no seguirse, la sentencia puede ser atacada
por arbitrariedad factica.

El segundo paso implica identificar dentro del ordenamiento juridico
una norma juridica donde encuadre la premisa menor, y de esta manera
ser aplicada. Este paso es tan importante como el anterior, ya que, si se
aplica una norma inaplicable o inexistente, la resolucion judicial puede ser
atacada por arbitrariedad normativa.

Por ultimo, considerando los dos anteriores pasos y con la aplicacion
del método deductivo, se alcanzara la solucion para el caso concreto.

La tarea del magistrado no termina alli, ya que las partes, al llevar el
pleito a los estrados judiciales, lo hacen con la conviccion de que la solu-
cion que van a obtener sera igual que la aplicada para casos con elementos
similares, porque rige la garantia de igualdad ante la ley y el principio de
seguridad juridica. Por lo tanto, el juez debera evaluar si para casos resuel-
tos con anterioridad y similares se ha aplicado esa norma o el criterio de
solucion es otro (elemento de consistencia).

En caso de apartarse, el juez debe hacerlo fundadamente, porque esta
cambiando el criterio de juzgamiento y alterando el principio de seguridad
citado anteriormente, que es uno de los pilares en el que se fundamenta
nuestro derecho.

Respecto a esto, la Corte Nacional Argentina ha manifestado que “la
regla general a seguir por los jueces, es aquella que respeta los precedentes
judiciales, asegurando de esa manera la estabilidad de su jurisprudencia,
y salvo casos excepcionales no debe modificarse”.** También esta Corte
ha dicho que “una sentencia donde no se encuentran los fundamentos de
porque se ha apartado de la doctrina aplicable, se considera arbitraria”.*®

Si bien hay un deber moral de seguimiento de la jurisprudencia de la
Corte, ésta debe seguirse, pero no ata la decision del magistrado, quien
puede resolver fundadamente en otro sentido cuando encuentre la justicia
del caso en una solucion diferente.

3 CSJN, Argentina, 183: 409; 209: 431; 323: 555.
35 CSJN, Argentina, 313: 372.

Universidad Nacional Auténoma de México, 113-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2019.40.13230

160 MARIA BELEN REDONDO

Por otra parte, también es necesario que el juez analice si la solucion
que brinda esa norma para el caso es coherente (elemento de coherencia)
con el resto del ordenamiento juridico. La coherencia se presume; por lo
tanto, si se aparta de ella, el magistrado debe argumentarlo.

Por ultimo, el juez debe medir la repercusion que causara su solucion
(elemento consecuencialista), ya que en ciertos casos no soélo afectara a
las partes en litigio, sino que también excedera de esa esfera, ya sea a las
esferas juridica, econdomica o social.

Resulta que, como venimos sosteniendo, hoy no podemos hablar de ca-
sos faciles y de casos dificiles; esto parece haber quedado superado, porque
ya nada se puede resolver con el método deductivo.

Este método ya no es suficiente para dar respuesta a las exigencias so-
ciales actuales ni para resolver conforme al nuevo paradigma que exige
respeto por el contenido de los derechos humanos.

En la actualidad, se necesitan jueces que vayan mas alla de la norma,
interpretando el derecho en su sentencia con los principios que rigen en
la comunidad internacional. La decision no puede basarse sélo en la ley,
pues hay requerimientos de cumplimiento ineludible y que hacen efectivo
el acceso a la justicia.

Hoy podemos afirmar que todos los casos son dificiles, porque en todos
se presentan complicaciones con la norma a aplicar, y porque hay que
integrarla con principios y buscar que la solucion realice los valores so-
cialmente reconocidos y protegidos.

La argumentacion, como respuesta a esta insuficiencia normativa, es
aceptada porque la decision, sea cual sea, puede ser explicada en términos
logicos y razonables como un todo coherente, siguiendo una linea de pen-
samiento determinada pausible de ser verificada.*®

Algunos podran alegar que esto apareja un problema mayor: cual es la
de libre interpretacion del juez sobre la norma, lo que conllevaria a una
inseguridad juridica.

Justamente, para limitar tal situacion se ha dado creacion a los princi-
pios juridicos, los que pretenden ser la luz que guie al juez en la bisqueda
de la soluciéon mas justa para el caso concreto. Sobre todo, el principio
que debe procurar ser luz en cualquier decision judicial es el pro homine,

36 Ppara ampliar, véase Redondo, Maria Belén, “La fundamentacion de la sentencia en
el Codigo Civil. Una referencia al derecho de acceso a la justicia”, en Fernandez Balbis,
Amalia y Peyrano, Marcos (dirs.), Derivaciones procesales del Codigo Civil y Comer-
cial, Rosario, Nova Tesis, 2017.
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porque se constituye en la directriz que permite otorgar derechos mas am-
plios, respetando por encima de todo la dignidad humana.

Respecto a la colision normativa que se da cuando las normas son con-
trarias, es decir, una norma prohibe y la otra manda a hacer, y son normas
que refieren al mismo ambito temporal y espacial, el problema puede re-
solverse del siguiente modo:

— La norma posterior deroga la anterior.
— La norma superior se impone sobre la inferior.
— Lanorma especial desplaza la general.

Sumado a ello, se ha destacado la importancia de tener en cuenta la ex-
presion in dubio pro ratione, la cual implica que “en caso de duda hay que
optar por la solucion mas racional”.’’

Nosotros agregamos, tal y como ya hemos mencionado, el principio
pro homine, al que podemos definir como aquella directriz que permite
otorgar, a la luz del caso concreto, la solucion mas amplia y con mayores
beneficios a las personas.

Por su parte, definiremos también al principio de ius cogens como aque-
lla directriz que, por tener naturaleza de principio de orden publico interna-
cional, posee per se una fuerza arrolladora, a través de la cual tiene como
objetivo mantener incélume la igualdad, la no discriminacion y la efecti-
vizacion del derecho de acceso a la justicia, con todas las aristas que de
este derecho se desprenden, tales como el plazo razonable, el derecho a
ser oido, contar con recursos idoneos y efectivos, el control de la prueba,
la simplicidad y justicia comprensible, y la buena fe; por esta razon, todo
acto estatal o de la comunidad internacional que se le oponga sera nulo, de
nulidad absoluta ab initio.

Respecto a la solucion de los litigios conforme a la eleccion de un de-
terminado paradigma, puede aparejar problemas, ya que no se respeta la
igualdad ante la ley, porque dos magistrados pueden optar por paradigmas
diferentes frente al mismo caso, y, a su vez, la Corte ha censurado en reite-
rados casos la interpretacion subjetiva.® El beneficio es que entre los que
comparten el mismo paradigma es mas facil debatir y llegar a una solucion
comun.

37 Lorenzetti, Ricardo, Teoria de la decision Jjudicial. Fundamentos de derecho, San-
ta Fe, Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 267.
38 CSJN, Argentina, 306: 1428; 313: 1232.
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Siguiendo a Lorenzetti, podemos clasificar a los paradigmas para la de-
cision en:

1. Paradigma de acceso a los bienes juridicos primarios. Por medio de
este se propone tutelar a los excluidos, a los que no pueden acceder a los
bienes juridicos primarios; se basa en la garantia constitucional consagrada
en el articulo 16, que se refiere a la igualdad ante la ley y la igualdad de
oportunidades.

Se busca combatir la desigualdad social, que se produce cuando en el
desarrollo de la comunidad ciertos sectores quedan relegados del goce de
los bienes elementales para su subsistencia.

Entre estos derechos, podemos encontrar el de salud y el de educacion,
que deben garantizarse por parte del Estado, sin discriminacion alguna con
base en un criterio de justicia distributiva.

2. Paradigma protectorio. Se propone tutelar a los vulnerables, prote-
ger a los individuos de un Estado; se basa en la igualdad, por ejemplo, la
interpretacion a favor del deudor o del consumidor, asi como del trabaja-
dor o del reo.

La vulnerabilidad puede darse porque existe una insuficiencia en la in-
formacion o por cuestiones de competencia, como el monopolio, técnicas
al no poseer la persona conocimiento especifico sobre el bien que adquie-
re, 0 por una cuestion econdémica, tratindose del caso de los trabajadores.

3. Paradigma colectivo. Se tutelan las relaciones grupales y los bienes
colectivos; se le da preeminencia a éstos sobre los individuales, porque
afectan a la sociedad y permite la convivencia armoniosa de una comuni-
dad. Entre estos bienes, podemos citar el patrimonio historico o cultural,
el medio ambiente y la salud.

4. Paradigma consecuencialista. Este paradigma propone un analisis de
las consecuencias publicas que aparejan las acciones privadas, dando lugar
a la demarcacion de los limites para hacer posible la vida en comun.

5. Paradigma del Estado de derecho constitucional. Dicho paradigma
establece un limite al poder politico y a las decisiones de la mayoria; pre-
gona el respeto por los derechos humanos, considerados como previos a la
Constitucion de los Estados, y limita la centralizacion del poder politico a
través de acciones de participacion de la sociedad y jueces como guardia-
nes de la carta magna.

6. Paradigma ambiental. Para éste, el sujeto principal es la naturaleza,
que se encuentra actualmente en peligro, y por ello se propone limitar el
ejercicio de los derechos individuales en aras de la proteccion del mismo,
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ya que traerd un beneficio a toda la humanidad. Dicho paradigma llega a
considerar que los derechos individuales tienen una funciéon ambiental.

El juez puede tomar varios paradigmas para resolver una cuestion, no
necesariamente debe abocarse a un determinado paradigma.

Es mucho mas completa e integrada la vision que le puede dar la com-
binacion de varios y tomar de cada uno las normas que mas protegen a las
partes en el litigio y a las garantias del proceso.

De todas maneras, creemos que estos paradigmas brindan pautas que se
pueden reunir en uno solo y mas completo, al que denominamos “paradig-
ma del juez humanista integrativista”.

Este modelo de juez tendra en cuenta los aspectos no sélo constitucio-
nales y del ordenamiento interno, sino que también aquellos principios que
rigen en la comunidad internacional y que son aplicables a lo largo del pro-
ceso y que surgen para lograr una tutela efectiva de las garantias judiciales.

Este paradigma va mas alla del paradigma constitucional de derecho,
puesto que no se limita a enunciar derechos como forma de restringir el
poder del Estado, sino que es una actividad que se preocupa por las defi-
ciencias del sistema judicial y legislativo actual y busca soluciones para
establecer mecanismos reales de efectivizacion de derechos.

Asimismo, se aboca a las politicas publicas delineadas por el Poder
Ejecutivo, con el objeto de que de manera coordinada se adopten medidas
integrales para la proteccion de los derechos fundamentales.

El paradigma de la decision en la era del neoconstitucionalismo ya no
solo toca la arista del Poder Judicial al resolver los casos presentados en
sus estrados, sino que también de manera conjunta influye necesariamente
en la legislacion que se crea en los congresos y en el modelo de Estado
que adopta el Poder Ejecutivo a través de la ratificacion de los pactos de
derechos humanos.

V. EL NUEVO PARADIGMA DE LA DECISION: “EL JUEZ
HUMANISTA INTEGRATIVISTA”

El nuevo paradigma parte del supuesto de una realidad como fenémeno
complejo, y es por ello que las respuestas que deba dar sean también de
este tenor.

De tal guisa, debe comenzarse a razonar desde el integrativismo y no
desde el derecho como norma solamente, sin estancar al derecho; por el
contrario, hay que dinamizarlo.
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El concepto de lo que hoy se considera como justo toca diversas aristas,
con lo cual debe decidirse conforme a la complejidad, a la realidad y a la
equidad.

Hay que superar la idea de Juez dogmatico y enriquecerlo, mejorarlo, hacién-
dolo Juez Humanista, que tiene en cuenta absolutamente todos los factores, y
sobre todo que considera que las garantias procesales forman parte actualmen-
te dentro del catalogo de Derechos Humanos, y como tal hay compromisos
internacionales que no pueden dejarse de lado.*

Tal como hemos expuesto previamente, el control sobre las decisiones
judiciales ya no sélo se realiza por las partes que litigan, sino que también
hay una comunidad internacional de la que formamos parte y que tiene la
expectativa de que estos derechos se respeten.

El rol del Estado no se limita a reconocer derechos, en especial los de-
rechos fundamentales, los cuales actualmente se reconocen como previos
al mismo por ser inherentes a la condicion humana, sino que ahora es el
principal garante del cumplimiento de los mismos.

Al revés del juez técnico que parte del sistema juridico (al que considera
cerrado, coherente y completo) y que, en consecuencia, no resuelve (o solu-
ciona defectuosamente) los nuevos problemas que no estan adecuadamente
previstos en el ordenamiento juridico, el juez humanista parte de los seres
humanos concretos que se encuentran inmersos en un conflicto intersubjetivo
(tienen un problema) y procura encontrar la mejor solucion posible para ese
hombre o mujer de carne y hueso (no para la persona o sujeto de derecho como
abstraccion) a través de un didlogo cara a cara, personal y comprometido,
sin salirse del sistema juridico, pero sin atarse acritica e irreflexivamente a
una tnica interpretacion posible de las normas juridicas.*

El concepto de humanista deviene de un juez que toma decisiones y di-
rige el proceso en su totalidad mediante el respeto la dignidad humana y la
consideracion de los principios que se desprenden del derecho de acceso a
la justicia, efectivizando principios como el de simplicidad o de clare loqui,

3 Redondo, Maria Belén, “La jurisdiccion preventiva en el paradigma (neo) constitu-
cional”, en Peyrano, Jorge W. (dir.) y Esperanza, Silvia L. (coord.), La accion preventiva
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2016, p. 183.

40" Ghirardi, Olsen et al., Diez aiios, Cordoba, Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Coérdoba, Instituto de Filosofia del Derecho, 2008, vol. 10, pp. 274 y 275.
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para que las partes puedan comprender por si mismas las diversas etapas
del proceso en las que estan inmersas.

Asimismo, el humanismo, cuando se trata de personas en condicion de
vulnerabilidad, abre las puertas de la justicia a modo de efectivizar todos
los aspectos que esta condicion requiere, para que la persona no sufra una
doble vulneracion, y atendiendo a su condicion especifica.

En este sentido, la Corte Interamericana considera

...que toda persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es
titular de una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera
que no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que
es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion
de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea
por su condicién personal o por la situacion especifica en que se encuentre.!

En cuanto al término “integrativista”, éste hace alusion no s6lo al con-
junto de aspectos que se tienen en cuenta para resolver la contienda, sino
también a todos los aspectos que puedan influenciar en su resolucion, y
acude a los principios superiores integrandolos con las normas para cum-
plir con la efectiva tutela judicial.

En contraposicion a este modelo, encontramos al “juez dogmatico” o lla-
mado también “técnico”, el que pretende resguardarse en el ordenamiento
normativo y no salirse de ¢l, aun cuando la solucidon pueda ser contraria a
derecho, porque cree que de esa forma evita la arbitrariedad.

En este sentido se enrola la corriente garantista, cuyo apego a la ley es
tan fuerte que en muchas ocasiones devienen en decisiones injustas por no
considerar otros aspectos que si son tomados en cuenta por la corriente acti-
vista, cuya bandera es la de la efectivizacion en tiempo real de los derechos,
aplicando todo el sistema de derecho nacional e internacional vigente.

Para el juez técnico, la sentencia es un simple silogismo, donde existe
una premisa menor (el caso concreto), una premisa mayor (la norma) que
regula perfectamente lo sucedido y una conclusion, a la que se arriba sin
mas tramite que aplicando la norma que mas se adecua a los hechos dados.

41" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sen-

tencia del 4 de julio de 2006.
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El juez integrativista reconoce que el ordenamiento es imperfecto, que
existen vacios y que muchas veces, si bien hay una norma que regula el
caso, la situacion particular de las partes en el proceso torna inaplicable la
directiva, porque de hacerlo seria extremadamente injusto.

El juez integrativista interpreta conforme a la actividad creativa que brin-
da la elasticidad del principio pro homine y del ius cogens, conjugandolos
con la sana critica, la experiencia, la prudencia y el resto de los principios
consagrados en la comunidad internacional.

Este juez acepta que el Estado reconoce derechos, pero que muchos de
ellos no son efectivizados (por ejemplo, el derecho a la salud y el derecho
a la vivienda) y que son de ilusorio cumplimiento, generando desigual-
dades en la sociedad; frente a ello, dicho juez asume una postura activa,
buscando una solucién que no deje paralizados los derechos en juego.

En este modelo, la mision del juez es intentar eliminar la brecha que se
genera en la comunidad por la diferencia de oportunidades; dirige prote-
giendo al mas débil en el curso del proceso, haciendo efectiva, por ejemplo,
la inversion de la carga de la prueba. Por eso, dicho juez tiene en cuenta
también las diversas condiciones de vulnerabilidad que puedan surgir.

El juez humanista tiene en cuenta que los plazos de tramitacion de un
pleito pueden ser largos y que, por tanto, debe contribuir a dictar sentencia
en un plazo razonable, porque con esta dilacion puede generarse respon-
sabilidad internacional del Estado, tal y como en numerosos casos lo ha
determinado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

Asi, también estos jueces se valen de un lenguaje que, mas alla de ser
técnico, sea entendible por cualquier lego® y que queden claras las razones
que lo llevaron a fallar de una manera y no de otra.

(Es posible este modelo de juez integrativista en el mundo? La res-
puesta dependera del compromiso asumido por cada Estado, sin necesi-
dad de mejoras estructurales, lo que debe cambiar y revolucionarse es la
forma de resolver los conflictos; el giro copernicano yace exclusivamente
en considerar todos los factores, en integrarlos y en resolver mediante la
aplicacion, sobre todo, a el bloque convencional, teniendo en cuenta las

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Furldn y Familiares vs. Estado
Argentino, Sentencia del 31 de agosto de 2012.

4 Juzgado de Familia, Civil, Comercial, Mineria y Ambiente de la Tercera Circuns-
cripcion Judicial de la localidad de El Bolson, Argentina, M., F. L S/Adopcién Plena (O-
3BA-161-F2015), Sentencia del 6 de septiembre de 2016.
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diversas aristas de la tutela judicial efectiva, cuya ductilidad permite y le
da libertad al juez para interpretar, pretendiendo siempre alcanzar el valor
“Justicia”.

VI. EL JUEZ DECIDE, EL CORAZON GUIA

El corazon tiene sus razones,
que la razon desconoce.

Pascal BLAISE

Ya hemos expuesto nuestra postura en cuanto a que el juez no es una ma-
quina de emitir sentencias; en consonancia con ello, nos parecio pertinente
hacer algunos comentarios acerca de una nota leida sobre el estudio cien-
tifico de las emociones, lo que se pretendido demostrar y la relacion a la
hora de fallar.

En todo rincon del planeta se jura con la mano en el corazon, se lo ofrece
como prueba de amor, se lo siente estallar de tristeza o estremecerse de
miedo. Se obedece a sus corazonadas. Se vitupera a los de corazon duro y
se honra a los que poseen un corazon de oro. Se trata, acaso, de la metafora
mas antigua, intima y universal de todas. ;Metafora nada mas?*

Los magistrados utilizan, como venimos sosteniendo, a la razén como
un instrumento para analizar los hechos y para buscar la norma que mas se
adecua a la situacion, interpretarla en funcion de principios y, por Gltimo,
fundamentar su fallo.

Pero, ademas de la razoén, lo cierto es que el juez, a medida que va co-
nociendo el caso, se guia por el corazon como otro instrumento que utili-
za para llegar a la verdad; los palpitos y la sensacion de que el litigo se dio
en la realidad de una forma y no de otra también influyen en la decision.

Seria ingenuo negarlo y por algo la corriente filosdfica del realismo lo
estudia y pone como eje central de su teoria el analisis de la psicologia del
juez: cdmo piensa, qué tipos de gustos tiene, cudles son sus tendencias e
inclinaciones.

4 Raimondi, Natalia, “Cerebro del corazon”, disponible en: http://www.asociacione
ducar.com/monografias/raimondi.pdf (fecha de consulta: 6 de septiembre de 2018).
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En muchas ocasiones, la voz de la experiencia, aunque las pruebas no
alcancen o demuestren lo contrario, llevan al juez a tener ciertas corazona-
das respecto a como se suscitaron los hechos en la realidad, pretendiendo
alcanzar la verdad real en vez de la verdad del expediente. Es por ello que
muchos codigos procesales contemplan las medidas para mejor proveer.

Es un deber impuesto por la sociedad el de ser siempre razonable al
tomar una decision, lo cual, por supuesto, es de suma importancia; pero
no debemos negar la existencia de factores subjetivos que influyen en la
mente humana a la hora de resolver.

Y es asi como se ha dicho que

El legislador, el jurisconsulto y aun el abogado, deben tener un sistema, una
orientacion del pensamiento; pero cuando se presenta el pleito en concreto,
su inclinacidn hacia uno u otro lado debe ser hija de la sensacion. Claro que
esta sensacion es un simple reflejo de todo el cuerpo doctrinal que el jurista
lleva en su alma. Por donde la sensacion es aqui el vehiculo de la justicia. .. *

En lo que respecta a lo bioldgico, el cerebro del humano consta de 1o-
bulos prefrontales y es lo que nos distingue de los animales y nos permite
pensar, analizar, plantearnos objetivos, y alcanzarlos; estrictamente apli-
cado a nuestro caso, ello nos da la posibilidad de valorar las pruebas, orde-
narlas, sefialar los hechos pasados, establecer una comunicacion a través
del lenguaje entre el juez y las partes, asi como arribar a una conclusién
racional.

Jorge Armony, fisico egresado de la Universidad Nacional de Buenos
Aires, brind6 una charla titulada “Neurobiologia de las emociones” en Bue-
nos Aires, Argentina, en ocasion del Simposio Corazén-Cerebro, que fue
organizado por la Fundacion Favaloro y la Cleveland Clinic de los Estados
Unidos en 2007.

En esa charla, Armony afirmo que cree en la posibilidad de estudiar las
emociones y cont6 acerca de la forma en que dicha hipdtesis puede com-
probarse.

Colocamos a las personas en un resonador magnético y les pedimos que
hagan algo, que recuerden, o les mostramos imagenes; luego, comparamos
con la actividad normal... La emocion es una reaccion primitiva, que ejecuta

4 Ossorio y Gallardo, Angel, El alma de la toga, Buenos Aires, Libreria El Foro,
1997, p. 39.
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la amigdala, y que el ser humano comparte hasta con las ratas... Claro que
hay emociones mas refinadas que son productos culturales. El orgullo y la
envidia ain no se detectaron en animales.*®

Con esto, podemos ver que las emociones repercuten en lo fisico, acti-
vando zonas del cuerpo, lo cual quiere decir que, cuando los magistrados
entienden un caso, por mas objetivos que pretendan ser al razonar, la cuota
de voluntad se halla inmersa en este proceso de decision, porque cada caso
repercute en las emociones de manera diferente y, por tanto, se abre el aba-
nico de posibles soluciones.

Frente a esta informacion, ;cémo podemos negar que la intuicion acom-
paia al magistrado a la hora de fallar?, ;como podemos pensar al juez como
una maquina de subsumir casos en la norma general?

Larealidad muestra otra cosa: estudios cientificos dejan ver al juez como
un ser humano igual que el resto, siendo falible, intuitivo y razonable, ca-
racteristicas que conviven dentro de una misma persona y que hacen a la
decision mas enriquecedora.

De este modo, el nuevo paradigma le exige al juez que busque la verdad
real, que se supere la verdad del expediente. Muchas veces surgen dudas,
y en otras ocasiones es la experiencia o su corazonada las que le indican
lo contrario a lo hasta ese momento probado; por ello, debe seguir in-
vestigando lo suficiente para estar realmente seguro de que esta haciendo
justicia para el caso concreto.

“Después de todo, esto es lo que los antiguos sostenian mediante el afo-
rismo summun jus summa injuria. Lo bueno, lo equitativo, lo prudente,
lo cordial no ha de buscarse en la Gaceta. Viene de mucho mas lejos, de
mucho mas alto...”.¥

VII. CONCLUSION

A modo de conclusiéon, podemos decir que hoy en dia los Estados, consi-
derados como entes soberanos que se daban sus propias normas y en los
que se veian bien demarcados sus limites, se ven afectados en su estructura
debido al proceso de mundializacion de los derechos humanos.

46 Raimondi, Natalia, op. cit.
47 Ossorio y Gallardo, Angel, op. cit., pp. 39 y 40.
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Existe una comunidad internacional que reconoce la existencia de de-
rechos de las personas por el solo hecho de ser seres humanos. Asimismo,
se comienzan a generar compromisos internacionales a través de pactos
y, por ello, los Estados deben responder con sus recursos al maximo, asi
como ocuparse de crear la legislacion necesaria para que los derechos se
efectivicen.

Se puede observar que la funcion judicial se ha visto modificada por
este gran fendomeno denominado “globalizacion” en su vertiente juridica:
la de los derechos humanos, trayendo consigo un nuevo paradigma, que en
este caso es el del Estado democratico neoconstitucional.

El rol del juez, que antes era el de ser la boca de la ley frente a la inexis-
tencia de estos compromisos internacionales y la rigidez en la que se le
enmarcaba debido a la gran desconfianza que se le tenia, hoy da un giro
copernicano: su rol es completamente activo y debe encargarse de que los
derechos se hagan efectivos y no sean meras utopias.

De este modo, el garantismo con un tinte de apego a la ley se supera
para dar paso al activismo judicial, donde se permite la actividad creativa
propia de la elasticidad del concepto de derecho y de los principios juridi-
cos vigentes.

En el Estado democratico de derechos humanos, el derecho de acceso a
la justicia no se agota con la apertura de la instancia judicial; por tal motivo,
requiere que en todas las etapas del proceso se hagan efectivos los princi-
pios que éste conlleva, entre los que se encuentran el del plazo razonable, la
simplicidad, la justicia comprensible y el trato digno y humanitario.

C
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