DEL ABUSO DE PODER AL ABUSO DE PROCESO

Por Jorge A. Rojas
1.- INTRODUCCION

El abuso del proceso es uno de los tantos temas que en el mundo del derecho han
ocupado la mirada no solo de la doctrina procesal, sino inclusive de otras ramas
del derecho, bajo esa temdtica u otras de indole similar, porque se trata de un
instituto que pertenece a la teoria general del derecho ya que se inserta dentro de

la figura del abuso del derecho.

Sin embargo, como destaca Peyrano, ha sido dificil su conceptualizacion,
rememorando que desde el Congreso Nacional de Derecho Procesal de 1981
celebrado en La Plata, en donde fue el tema central del evento, hasta el presente,
no se lleg6 a plasmar un criterio uniforme sobre la identificaciéon de lo que él llamé6

abuso de los derechos procesales’.

En general, los andlisis se centran en aspectos subjetivos y tienen en cuenta las
conductas que se observan para el desarrollo del proceso, que no son solo
desplegadas por las partes, sino inclusive por la jurisdiccién, de modo tal que ha
permitido que existan diversas lineas para su abordaje?, todas desde luego
persiguiendo su identificacion, aunque lo cierto es que se ha concluido en todos

los casos en la elaboracién de normas de caracter represivo para contrarrestarlo.

En el dambito procesal, una parte de la doctrina sostiene que existe un remedio
concreto para el abuso del proceso a través de las medidas que puede adoptar la
jurisdiccién para sancionar esas conductas que resultan antijuridicas, por ejemplo,

cuando resultan obstruccionistas, o dilatorias, o eventualmente temerarias.

! Peyrano, Jorge W.: Abuso de los derechos procesales, en la obra del Ateneo de Estudios del Proceso Civil,
que dirigi6 él mismo y coordiné Juan Alberto Rambaldo, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 75.

2 En algunos casos se suele distinguir entre el abuso del proceso y el abuso en el proceso (ver Reflexiones
sobre el abuso en materia procesal por Juliana Bilesio y Marisa G. Gasparini, en la obra dirigida por Peyrano
citada en el punto anterior, p. 18).

3 Sirva como ejemplo extraido del Codigo Procesal el clasico art. 45 que sanciona la temeridad y malicia, el
art. 551 0 594 que con idéntico sentido reprimen inconductas en los procesos de ejecucion, o el exceso que
reprime el art. 208 del Codigo en materia cautelar, entre otros.



En otra linea, hay autores que sostienen que esas conductas que importan un
desarrollo abusivo del proceso, resultan inmersas en muchos casos en zonas grises,
que resultan de dificil recepcién y tipificacion por el legislador, y por ende arrojan
un resultado disvalioso, que se puede apreciar recién en otros tiempos del proceso

a aquel en que se originaron, pero que desde luego también merecen reproche.

La caracterizacién que ha hecho Quevedo Mendoza —en esa linea- consideramos
que resulta apropiada para describir esta variante, pues ha diferenciado el abuso
del proceso, como aquella antifuncionalidad en el ejercicio de los derechos (-y
agregamos- de ahi las sanciones previstas), del exceso en el que se puede incurrir
en el proceso, pues en tal caso se produce un dafio a terceros que se sigue del
regular ejercicio de un derecho’, y también agregamos que puede nacer de
conductas tanto positivas como omisivas, como tratare de exponerlo

seguidamente.

Esta distincién que compartimos, y hoy consideramos mds que evidente en el
desarrollo cotidiano de la actividad forense, nos preguntamos si puede ser
extendida a otros dmbitos que exceden el marco concreto de actuacién del poder
jurisdiccional, en aras precisamente a la mayor precision del diagndstico que
permita una prognosis adecuada, de modo de enfocar soluciones para aventar ese

tipo de deformaciones.

En otros términos, podrian plantearse los siguientes interrogantes: jexisten otras
fuentes generadoras de abusos en el proceso? Y en su caso, estas otras fuentes ;son
de incumbencia del proceso en si mismo, generadas por sus operadores o por el
contrario resultan ajenas? Y a su vez, en linea con la fina distincién que hace
Quevedo Mendoza ;constituye un abuso del proceso o constituyen excesos en el
ejercicio regular de los derechos, que se transforman en perjudiciales desde un

punto de vista sistémico?

Advertir la existencia de otras fuentes generadoras de lo que se conoce como

abuso de proceso, en la inteligencia de superar la postura con apoyo en la tesis

* Quevedo Mendoza, Efrain; Abuso del proceso y exceso en el ejercicio del poder jurisdiccional; Ponencia
presentada por el autor en el XXI Congreso Nacional de Derecho Procesal, San Juan, 2001, publicada en el
Tomo I del Libro de Ponencias de ese evento, Ed. Universidad Catolica de Cuyo, p. 401 y ss.



desarrollada por Josserand, que desde el abuso del derecho, delineaba aquello que
en el &mbito del derecho procesal se conoce como abuso del proceso, para contener
dentro suyo la distincién apuntada hacia esos excesos, que se disimulan dentro del
ejercicio regular de los derechos, en aras a delinear adecuadamente un
diagnodstico, permitird concluir que resultaria entonces evidente que se requerird

otro tratamiento del instituto, que tal vez exceda el marco del derecho procesal.

Desde ese punto de vista, podrdn adicionarse a las posiciones que delimitan el
abuso del proceso a una desvirtuacién —por cierto abusiva en el ejercicio de los
derechos que pueden importar una determinada sancién- otros aspectos, para
perseguir asi un anadlisis diverso al tradicional, que permita establecer un limite,
brindado no solamente por la jurisdiccién, sino por la labor que le corresponde
desplegar a los otros poderes del Estado, precisamente para cumplir con la
finalidad de afianzar la justicia como reza el PreAmbulo de nuestra Constitucién
Nacional, pues en definitiva también resulta fundamental saber si ;existen
soluciones para superar este tipo de obstdculos? Y asi cuestionarnos si ;es
suficiente la regulacién de normas de cardcter represivo que impongan sanciones a

conductas que resultan antijuridicas o se requiere algo mas?

Se podria presumir que este desarrollo podria exceder el dmbito natural del
derecho procesal e incursionar en temas vinculados a la ciencia politica, pero no se
puede pasar por alto que debe existir una politica procesal que también atafie al
derecho procesal, pues su cardcter cientifico no puede deslindarse de las
regulaciones que provengan de otras esferas del Estado que permitan advertir el
exceso que se producirfa —también por omisién- al circunscribir el andlisis solo al

reflejo de la actuacién de las partes y de la jurisdiccién en el proceso.
2.- LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS Y SUS LIMITES

El control de constitucionalidad y -con la incorporacién de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos- el de convencionalidad, no resulta de la
incumbencia exclusiva del poder jurisdiccional, sino que también cae dentro de la

Orbita tanto del Ejecutivo como del Legislativo.



La potestad que tiene el Ejecutivo, a partir de su poder de veto, no solamente debe
advertirse desde un punto de vista estrictamente politico, sino también desde un
punto de vista funcional o si se quiere técnico-juridico, cuando eventualmente el
legislador pretende la sancién de una norma que no tolera ni el test de

constitucionalidad ni el de convencionalidad.

Lo mismo sucede con el Poder Legislativo, que tiene una tarea muchisimo mds
especifica en este sentido, y ademads resulta el idéneo en la elaboracién de la
norma, para contrastarla con la letra de la Ley Fundamental y los tratados que
conforman el bloque de constitucionalidad que ha desarrollado el art. 75 inc. 22 de

la Constituciéon Nacional.

Pero ademds puede concentrarse en advertir la conveniencia o inconveniencia de
un determinado sistema, no solo a la luz de la letra de la Ley Fundamental, sino
inclusive de la propia realidad para hacer las observaciones o adaptaciones que

fueran menester.

Por lo tanto, resulta absolutamente claro que es de la incumbencia de cada uno de
los tres departamentos de Estado que ejercen el poder en la Republica, llevar a

cabo el control de constitucionalidad y convencionalidad referido®.

Por lo tanto, existe una meta clara a tener en cuenta a esos fines, que son los
principios que ha positivizado el constituyente en la Ley Fundamental, y ha
admitido la apertura que ha tenido el pais al incorporarse al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, de los cuales no es posible su

inobservancia.

Pero ademds existe otra linea de principios que constituyen pardmetros
interpretativos de sobrada importancia a esos fines, unos tradicionales, por cierto

reconocidos a nivel mundial’, y otros que son los que ha delineado la

> Un ejemplo de lo que no se hace en esta materia serfa la sancion de la ley 26.854 a cuyo respecto hemos
sefialado algunas de las anomalias que presenta que rayan la inconstitucionalidad lo que no quiere decir que
toda la ley sea inconstitucional o que no sea adecuado crear un régimen especial para ese tipo de cautelares
(Véase Rojas, Jorge A. y Moreno, Romina S.; “La democratizacion de la justicia y la potestad cautelar”, E.D.
253-824.

¢ Vgr. el principio pro homine, el principio de inocencia, el principio de buena fe, el principio pro actione,
entre otros.



jurisprudencia, sobre todo del mds Alto Tribunal, en relacién a esas pautas de
cardcter hermenéutico, que permiten acceder a una determinada interpretacién, de
una norma local o internacional, o de una situacién determinada, a la luz de la

aplicacién de una Convencion.

En el mismo rango se encuentran los derechos que han sido positivizados tanto
por el constituyente como por el legislador, con una especial particularidad, que
siempre y en todos los casos, tanto unos como otros han dejado abierta la
interpretacion que sea necesaria a la incorporaciéon de “nuevos derechos”, que tal

vez en tiempos pretéritos no fueron reconocidos.

Por lo tanto, existe un marco referencial que viene puesto no solo por la letra de la
Ley Fundamental y las Convenciones Internacionales que conforman el bloque de
constitucionalidad, sino ademds por la doctrina que se ha desarrollado sobre la
base de esos cuerpos a partir de un valioso desenvolvimiento pretoriano del mads

Alto Tribunal” y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

No solo la Constitucion Nacional contempla aquellos que denomina como
derechos y garantias implicitos, sino que la labor pretoriana apunta a una
finalidad similar, para alcanzar interpretaciones armonicas con una realidad -que
es de toda evidencia- que no tiene los tiempos del derecho, de ahi la dificultosa
tarea de compatibilizar un cuerpo dindmico como la realidad, con un sistema que

es de toda evidencia que no puede ser rigido, como el derecho.

Esto permite advertir que si bien la Ley Fundamental distingue principios,
derechos y garantias, las dltimas -de consuno- se han interpretado como la
consagracion especifica de los mecanismos a través de los cuales tanto los

derechos, como los principios, pueden ser respetados en la realidad, esto es, la

7 Ha sefialado en esa linea la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, que “sélo un entendimiento superficial
del art. 14 bis llevaria a que la proteccion contra el despido arbitrario implicara una suerte de prohibicion
absoluta a toda medida de reinstalacion, ya que a la interpretacion evolutiva y el principio pro homine,
conviene agregar que las leyes no pueden ser interpretadas solo histéricamente, sin consideracion a las
nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una vision de
futuro, esta predestinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancion y esta conclusion se impone con
mayor fundamento respecto de la Constitucion Nacional que tiene la virtualidad necesaria de poder gobernar
las relaciones juridicas nacidas en circunstancias sociales diferentes a las que existian en tiempos de su
sancion” (Fallos 333:2306).



alusiéon a los sistemas disefiados por el legislador para permitir el efectivo

reconocimiento y efectivizacién de los principios y los derechos.

Por ende, es importante tener en cuenta que el abordaje de esta temadtica requiere
una posible revisién en el diagndstico para su tratamiento, y para ello es necesario
advertir que las fuentes a partir de las cuales se puede generar el tema central
abordado en este nimero de la Revista, requiere distinguir entre aquellos
“abusos” que se dan en el proceso en si mismo, de los otros que se generan fuera
del proceso aunque tengan repercusion dentro suyo, y tal vez sin constituir un
abuso, constituyan excesos que resulten inconvenientes o impropios para el

proceso.

Ello se debe a que las fronteras que van delineando tanto los derechos como los
principios, aparecen con mayor nitidez de aquellas que surgen de modo mucho
mads l4bil con la creaciéon de normas de caracter infraconstitucional, que aparentan
tener apoyo en aquellos derechos o respaldo en principios de cardcter
constitucional o convencional, aunque luego operativamente se advierte en forma

palmaria su desvirtuacién.

Cudl seria la importancia de esta temdtica sino la de afianzar la justicia como reza
el Predmbulo de la Constituciéon Nacional, vigorizando el principio de defensa en
juicio y con ello el debido proceso, combatiendo un flagelo que llegé a colocar a la
Reptblica Argentina ante los estrados de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos por la violacion de los parametros liminares del debido proceso legal.
3.- EL REFLEJO DE LA REALIDAD

La importancia de los principios que el legislador materializa en la normativa
infraconstitucional, contempla para estos casos, normas de cardcter genérico, como
el caso del art. 1071 del Cédigo Civil, que reprime el ejercicio abusivo de los
derechos, y que mutatis mutandi se mantiene en el Proyecto de Cédigo Civil

unificado®.

8 El art. 10 de ese cuerpo legal dispone respecto al abuso del derecho que: “el ejercicio rgular de un derecho
propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningln acto. La ley no
ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considera tal el que contraria los fines del ordenamiento
juridico o el que excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe



Resulta conveniente la cita efectuada con relacién al proyecto de nuevo Cédigo
Civil, toda vez que se sigue poniendo el énfasis en el ejercicio abusivo de los
derechos sin distinguir otros aspectos, pese a que el art. 9 sefiala que los derechos
deben ser ejercidos de buena fe, y que el siguiente sanciona a aquel que abusa de
su posicion dominante en el mercado, sin perjuicio de las leyes especiales que

regulen la materia.

Es decir, no se concibe por parte del legislador una conducta perjudicial para los
intereses de la sociedad, desarrollada desde el propio Estado, que permita advertir
un exceso delineado detrds del ejercicio regular de un derecho, sino puntualmente
desde un punto de vista individual, como contracara de una actuacién contraria a
derecho, ya que esas normas se complementan con las que surgen del Cédigo

Procesal que sancionan ese tipo de conductas’.

La realidad impone la necesidad de otra mirada, mucho mds amplia y
comprensiva de estas zonas grises que siguiendo a Quevedo Mendoza he
denominado como “excesos” generados fuera del proceso que desde luego

repercuten dentro suyo.

Entiendo oportuno no perder de vista la realidad para poder interpretarla, y qué
es lo que puede considerarse como abuso de proceso, sea por via de una conducta
antijuridica, o bien a través del ejercicio “excesivo” de un derecho que, sin llegar a
constituir una conducta que aparezca reprimible, si pueden advertirse sus efectos

perjudiciales como efectos o consecuencias a través del tiempo.

Y en este aspecto, lo importante a sefialar es que esas irregularidades —por
denominarlas eufemisticamente de alguna manera- pueden surgir de conductas
tanto positivas como omisivas, toda vez que la relacién que le cabe al Estado con el
justiciable, requiere advertir que constituye un derecho prestacional hacia el

Estado el que debe demandar el justiciable al requerir los sistemas apropiados

ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacion juridica abusiva y, si
correspondiere, procurar la reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacion.

% Sirvan como ejemplo sobre los mencionados anteriormente, las sanciones previstas en el ordenamiento
adjetivo para las conductas temerarias o maliciosas (art. 45); o los abusos en la solicitud de cautelares (art.
208); o las sanciones previstas en las ejecuciones (art. 551), por citar algunos ejemplos.



para el reconocimiento y efectividad de sus derechos, extremos éstos que asf

conciben los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Un ejemplo por demds elocuente de lo expuesto, resulta el caso Fornerdn, resuelto

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 27 de abril de 2012.

Se trat6é de una nifia que fue “vendida” por su madre a un matrimonio, que si bien
habia hecho los trdmites correspondientes para adoptar un bebé, llegaron a la nifia
de un modo absolutamente irregular, con el agravante de que el padre de la menor

al tomar conocimiento de lo sucedido, reclamé por su custodia.

Solamente sefialaremos algunas pinceladas de este caso tan peculiar —por cierto- a
los efectos de demostrar el ejercicio abusivo de algunas de las partes y sobre todo
de la jurisdiccién, a lo largo del proceso (o de los procesos), que fue totalmente

distorsionado.

Conviene tener presente que el caso fue resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la fecha antes indicada del afio 2012, pero once afios antes,
es decir en el afio 2001, precisamente en el mes de mayo, la nifia fue entregada en
guarda a ese matrimonio que se habia hecho de la nifia del modo irregular

sefialado.

En el afio 2003 fue revocada la guarda por la Cdmara y contra esa decisién se
interpuso un recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, que fue considerado
procedente por el Superior Tribunal de la Provincia de Entre Rios, lugar en donde
se suscitd la cuestién, lo que provocd que la nifia fuera dada en adopcién a ese

matrimonio en el afio 2005.

Sin embargo, el padre de la nifia habia hecho la denuncia penal por el ilicito que se
habia cometido en el afio 2001, pero la causa penal finalmente se archivé porque

los jueces que intervinieron consideraron que no habia existido ningun delito.

10 Se puede consultar en www.corteidh.or.cr


http://www.corteidh.or.cr/

También el padre de la menor en forma paralela solicité un régimen de visitas en
el afio 2001, pero lo llamativo de este proceso es que el juez interviniente, se

declar6 competente para intervenir recién dos afios y medio después.

Como se puede advertir de algunos de los datos salientes del caso, ha existido una
clara actitud antifuncional de parte de la jurisdiccion en la atencién y resolucién de
esta causa, que no puede quedar inmersa solo en el andlisis de la irrazonabilidad
de los plazos y la afeccién al debido proceso legal, que son algunos de los aspectos
en los cuales se ha hecho hincapié, como hizo énfasis la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sino que sus connotaciones evidencian otra
realidad mucho mds profunda que excede el dmbito del proceso en si mismo,
siendo aquéllas solo muestras de las deficiencias que presentan los sistemas que se

conciben desde el poder para la atencién de estos problemas.

No obstante ello, conviene detenerse en algunos de los aspectos que sefialé la
Corte Interamericana, pues se decidié por unanimidad, que el Estado argentino es
internacionalmente responsable por la violacién de los derechos a la proteccién y a
las garantias judiciales, a la proteccién a la familia, y por el incumplimiento de su
obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno, en perjuicio de Leonardo
Anibal Javier Fornerén y de su hija M, asi como de los derechos del nifio en

perjuicio de esta tltima.

Adviértase la repercusién del caso en el dmbito del poder administrador. El
entonces Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién
sostuvo que “se trata de un caso paradigmaticamente grave, con una reprochable
conducta de funcionarios judiciales quien [es] en vez de proteger y reparar la
violacién de los derechos de una nifia y su progenitor, optaron por dilatar el
proceso y fabricar un contexto factico irreversible que luego les sirvié de

fundamento para su decisién”.

Esto desde un punto de vista omisivo, como antes fuera anticipado, permite
advertir la falencia en la que se incurrié por la carencia de sistemas apropiados
para la efectiva proteccién y efectivizacién de los derechos involucrados en este

tipo de conflictos familiares.



Pero desde un punto de vista estrictamente tradicional, se puede advertir que de
acuerdo con lo alegado por la Comisién Interamericana y por las representantes,
corresponde analizar si los procedimientos internos de guarda judicial y de
régimen de visitas cumplieron con el requisito de plazo razonable de conformidad
con el art. 8.1 de la Convencién. El derecho de acceso a la justicia debe asegurar la
determinacion de los derechos de la persona en un tiempo razonable, y la falta de
razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de
las garantias judiciales. Corresponde analizar los siguientes elementos para
determinar la razonabilidad del plazo: a) complejidad del asunto; b) actividad
procesal del interesado; c) conducta de las autoridades judiciales, y d) afectaciéon
generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el proceso. Diversas
autoridades internas, como la Secretarfa de la Nifiez, Adolescencia y Familia y dos
Ministros de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién se refirieron, entre otros
aspectos, a la dilacién en que incurrieron las autoridades judiciales de la Provincia
de Entre Rios. Incluso, dos jueces del Superior Tribunal de Entre Rios que
intervinieron en el proceso de guarda se pronunciaron sobre la dilacién del
proceso. Por lo tanto, esta Corte llega a la conclusién de que la duracién total de
los procedimientos de guarda judicial y de régimen de visitas, de mds de tres y
diez afios, respectivamente, sobrepasaron excesivamente un plazo que pudiera
considerarse razonable en los procedimientos analizados relativos a la guarda de

la nifia y al régimen de visitas con su padre.

Asimismo, debe examinarse si en el proceso de guarda que antecedi6 a la decisiéon
de otorgar la adopcién simple de la nifia al matrimonio adoptante, las autoridades
judiciales internas actuaron con la debida diligencia que correspondia, teniendo en
cuenta la situacién particular del caso, asi como la obligacién de proceder con
especial diligencia y celeridad en los procedimientos que involucran menores de
edad. A este respecto, se llega a la conclusién de que el proceso de guarda no fue
llevado adelante con la debida diligencia debido a: a) la inobservancia de
requisitos legales; b) omisiones probatorias; c) utilizacién de estereotipos, y d) uso
del retraso judicial como fundamento de la decisiéon. Entre otras consideraciones,
corresponde destacar que la observancia de las disposiciones legales y la diligencia

en los procedimientos judiciales son elementos fundamentales para proteger el

10



interés superior del nifio. Por otra parte, no puede invocarse el interés superior del
nifio para legitimar la inobservancia de requisitos legales, la demora o errores en

los procedimientos judiciales.

De tal forma la Corte Interamericana consideré que el Estado es responsable por la
violaciéon de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial

consagrados en los arts 8.1 y 25.1 de la Convencién.

En consecuencia, la Corte dispuso que su sentencia constituia una forma de
reparacion y, adicionalmente ordené como medidas de reparacién que el Estado:
a) establezca de manera inmediata un procedimiento orientado a la efectiva
vinculacién entre Fornerén y su hija M; b) verifique la conformidad a derecho de
la conducta de determinados funcionarios que intervinieron en los distintos
procesos internos y, en su caso, establezca las responsabilidades que correspondan;
c) adopte las medidas que sean necesarias para tipificar la venta de nifios y nifias;
d) implemente un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales
de la Provincia de Entre Rios vinculados a la administracion de justicia respecto
de nifios y nifias que contemple, entre otros, los estindares internacionales en
derechos humanos, particularmente, en materia de los derechos de los nifios y
nifias y su interés superior y el principio de no discriminacion; e) publique, en el
plazo de seis meses, contado a partir de la notificacién de este fallo, el resumen
oficial de la presente sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, tanto en el
Boletin Oficial del Estado como en el Boletin Oficial de la Provincia de Entre Rios,
y f) pague determinadas cantidades por concepto de indemnizacion por dafio
material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos, asi como por el reintegro

al Fondo de Asistencia Legal de Victimas.

Ademds sefal6 que la Corte Interamericana de Derechos Humanos supervisard el
cumplimiento integro de la sentencia y dard por concluido el presente caso una

vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma.

4.- LAS INCUMBENCIAS DE LOS “PODERES” DEL ESTADO
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Estos aspectos que destacamos de un fallo tan trascendente para la Republica
Argentina, desnuda una clara falencia del sistema social en Argentina, que no es
otro que la escasa importancia que se le atribuye al sistema judicial, que

precisamente es el que permite el desarrollo arménico de una sociedad.

El sistema judicial es inherente al sistema social de cualquier pais que se precie de
ser una republica democrdtica, no solo porque hace al juego normal de las
instituciones, sino porque ademds desnuda la necesidad del intercambio
permanente en los distintos estamentos del Estado para atender adecuadamente

las necesidad de la sociedad.

Por supuesto que en cada pafs el sistema judicial refleja una parte sustancial de la
cultura del pueblo, de tal modo en la actualidad la Constituciéon de Bolivia admite
los sistemas judiciales de los pueblos originarios, segtin las distintas regiones y
pueblos que existen en ese pais que en nada se compadecen, pese a tratarse de un
pais latinoamericano, por ejemplo con el sistema judicial colombiano, o con el

chileno, ni menos atn con el argentino.

Pero también existe en la actualidad —como lo refiere Oscar Chase!- la tribu de los
Azande en Africa que sigue —a partir de sus creencias- bajo el influjo de la
divinidad y por medio de rituales ancestrales que requieren la inoculaciéon de
veneno en un pollito, conforme el resultado que arroje, atin los dioses indican la

culpabilidad o inocencia de una persona.

Por lo tanto, se puede advertir que existen distintos sistemas en el mundo para
hacer justicia, unos requieren la intervencién de jurados, otros tienen el sistema de
escabinado, otros otorgan poderes amplios de direccién y administracién del
proceso al juez (sistema del case management), otros como el nuestro siguiendo un
estilo tradicional de raiz romanista, siguen con un desarrollo que —para la atencién

de casos como el que antes se refiriera- conviene revisar profundamente.

Esto es asi, pues no puede sostenerse en la actualidad un procedimiento judicial,

que se arrastra desde el siglo XIX, y menos atin en el dmbito del proceso de

" Chase, Oscar G.; Derecho, cultura y ritual; Ed. Marcial Pons, 2011, p. 37 y ss.

12



familia, ni dentro de las distintas aristas que comtinmente presenta, pues se
continta en el molde tradicional de un proceso de conocimiento cldsico, obviando
no solo las necesidades puntuales del justiciable, sino ademds las demandas

sociales.

Estas anomalias reflejan una palmaria desvirtuacioén del proceso judicial, que ya a
comienzos del siglo pasado denunciaba la doctrina, sefialando que no se puede
pensar en que quien tiene razon se vea expuesto a un sistema que —por omision-

convalide por vias de hecho el accionar de aquel que no la tiene.

Aqui se advierte con claridad que esas omisiones en las que incurre cada uno de
los departamentos que ejercen el poder del Estado, constituyen un claro abuso del
proceso —sea por accién o por omisién- que hace incomprensible un sistema

judicial que pretenda el mantenimiento de la paz social.

Bajo el amparo de este tipo de situaciones se han creado paliativos, unos por via
de sistemas alternativos que pretenden el acercamiento de la comunicacién
fracasada entre las partes para que encuentren una solucién a su conflictiva, otros
por medio de la sustracciéon de los interesados a la jurisdicciéon natural para

someterse a la de jueces privados.

Sin embargo, obsérvese como también por esta via se desvirttia el proceso, ya que
contrariamente a lo que naturalmente es el arbitraje, que se encuentra regulado en
el Cédigo Procesal tanto nacional como en los de cada una de las provincias, ahora
se pretende su regulacion como un contrato en el proyecto de Cédigo Civil

unificado'.

Con lo cual lejos de favorecer el desarrollo del instituto, se apunta lisa y
llanamente a su destruccién, la cual va a venir enancada en la inutilizacién del
sistema por la superposicion normativa que genera y los conflictos de

constitucionalidad que ello plantea.

12 Véase arts. 1649 y ss. del proyecto de referido codigo unificado.
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La pregunta, que se genera en una cuestiéon netamente de indole privada como es
el arbitraje —mds alld que la ley lo impone para algunos casos en forma
obligatoria®- es ;dénde cree el ejecutivo y el legislativo que se va a ver reflejada

semejante anomalia?
La respuesta es sencilla: en el seno del proceso judicial.

Esto que podria ser aventado con la regulaciéon adecuada —que nuevamente omite
el ejecutivo y el legislativo- para lo cual solo se requiere el respeto a la letra de la
Constitucién Nacional (art. 75 inc. 13), estd siendo lisa y llanamente destruido con
el agravante de proponer esa destruccién en manos del judicial al que se le
someterian —segtin la reforma que ha tomado estado publico que pretende
introducirse sobre lo que ya estd mal regulado- todos los arbitrajes porque se

pretende que todos los laudos puedan ser impugnados en sede judicial.

Y encima aquellos que propenden a esa reforma absolutamente inconveniente -por
irreal e inadecuada- “atacan” al derecho procesal, como causante de esa situacién
que se viene gestando en el seno del Congreso Nacional, como responsable de algo

en lo cual no tuvo ningun tipo de participacién™.

3 Véase la ley 26.831 de mercado de capitales que lo instaura en forma obligatoria para aquellas sociedades
abiertas.

' Sirva como ejemplo de lo expuesto el trabajo de Rivera, Julio César; “El arbitraje en el proyecto de Codigo
sancionado por el Senado — Prejuicios y errores”, publicado en L.L. del 17/12/13, en donde sostiene que “no
es posible saber bien a quien le ganaron los del derecho procesal publicistico, pero lo cierto es que la
definitividad del supuesto triunfo aparece francamente cuestionable” (sic) y agrega mas adelante que no son
los codigos procesales donde se trata de la forma... y culmina con cita doctrinaria incluida que aludiendo a
que las partes estan en condiciones de disefiar su propio proceso, para lo cual no hace falta que “los
procesalistas publicisticos les digan absolutamente nada ni les pongan plazos perentorios absurdos, ni limites,
cortapisas y trampas como las que contiene a cada paso el codigo procesal” (sic). Si éste es el criterio para
entender qué es el derecho procesal, considero que flaco favor se le hace a la ciencia del derecho, mas aun
cuando se omite tener en cuenta el cimulo de actuaciones de indole absolutamente privadas —como el propio
arbitraje- que contempla cualquier ordenamiento procesal como los que se denostan, para advertir que el
derecho procesal no pertenece exclusivamente a la 6rbita juspublicista, sino que también gira como sistema
de resolucion de conflictos en la orbita privada, pero es evidente que si las explicaciones o criticas que se
brindan a las objeciones hechas por una diputada que no sabemos qué influencia procesalistica pudo tener,
son mal resueltas porque no se pueden explicar como corresponden (sirva como ejemplo la confusion que
existe entre la impugnacion y la invalidacion, aspecto largamente superado en la orbita procesal, si no se
distingue la especialidad que importa la nulidad en el arbitraje, o no se distingue el mantenimiento del
reenvio, como clave de la indole privada del sistema al que las partes deciden someterse, o por ejemplo las
colisiones que ahora se advierten sobre determinados articulos para lo cual se obvid la letra de la
Constitucion Nacional, o sostener que con esta regulacion Argentina desaparecera como sedes de arbitrajes
-tal vez falté agregarle por culpa del derecho procesal- cuando no se advierte que es la regulacion que se
propone la que la va a hacer desaparecer (por la confusion de sistemas que genera), caemos en el vacio que
sefialamos que no es otro que generar un producto inconveniente a los fines que se persiguen, y ello
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Ello no solo distorsiona la mirada, sino que ademds deja en manos inadecuadas el
manejo de sistemas que deben transitar carriles que —a fuer de ser iterativo- son
diversos a los que se tienen en cuenta, sea por comisién o por omisién, pero lo
cierto es que las proyecciones de esos errores de concepcién, vienen “protegidos”
detrds de una norma infraconstitucional, ora el proceso de familia, ora los procesos

en el dmbito de la seguridad social, o bien en el &mbito privado.

Contrariamente a lo que corresponde, desde el poder —que no lo circunscribo
exclusivamente al politico, aunque su respaldo es insoslayable- se advierte que la
forma en que se legisla, o bien que se proponen leyes para incidir en el
funcionamiento del sistema judicial, lejos de atender a las necesidades de la

poblacion, se dirigen a atender otro tipo de intereses y necesidades.

Un ejemplo elocuente es el de financiacion del Estado, de ahi que hayamos
seflalado desde el comienzo de estas lineas la superposicion que existe entre el
Derecho Procesal y la Ciencia Politica, pues si bien al Poder Judicial le cabe
también el control de los actos estatales, analizando su constitucionalidad y la
observancia de la denominada ahora “convencionalidad”, no es menos cierto que
desde estos lugares se originan luego, lo que consideramos en linea con lo que
llevamos expuesto, excesos en el proceso que desvirtdan su operatividad y

desnaturalizan su finalidad.

Esto se refleja claramente en la decision que adoptd la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con relacién al caso Fornerdn. Se advierte por cierto, detrds
del proceso una intencionalidad para desvirtuar la realidad obturando una
vinculacién paterno-filial, pero lo cierto es que todo el sistema favorece ese tipo de
conductas, y mientras asi se mantenga, es casi natural que los resultados vayan a

ser los mismos.

Y ;estos excesos como se originan? La respuesta es sencilla, desde el poder mismo.
Luego, se reflejan dentro del proceso, afectando al sistema judicial, y repercuten

directamente contra el justiciable.

repercutira sin duda alguna dentro del sistema judicial, constituyéndose en un claro exceso del proceso que
viene respaldado por una actuacion que aparecera como legitima pero que sustancialmente no lo sera.

15



Seriala Chase' que el poder, también es siempre un factor a tener presente cuando
los procedimientos de resolucién de conflictos son desarrollados, utilizados,
mejorados o reformados. Es que precisamente lo que se pasan por alto son las
formas que se utilizan para acceder a los fines que se persiguen. Esas formas
disefiadas metddicamente y desde luego actualizdndolas en el tiempo que

corresponde, son las que permiten el disefio de sistemas adecuados.

Si nos apartamos del caso Fornerén y nos detenemos en una cuestion
concretamente financiera, representada por la necesidad de enjugar los déficits del
Estado, es sencillo advertir la influencia del poder administrador (como sefialaba

Chase) y como fue creada la ley 24.463.

Con el dictado de esa ley es como se puede apreciar como aparecen involucrados
los tres estamentos del Estado, para tratar de paliar un déficit. Pero claro, ello se
hizo desvirtuando al proceso judicial para no atender la deuda interna. Esta ley
fue promulgada por iniciativa del Ejecutivo de turno, sancionada por el

Legislativo, y aplicada por el Judicial.

Pero detras de esa actuacion existe otro poder, gestado por grupos que presionan y
marcan rumbos, sean politicos, econémicos, judiciales, o de otra indole, que desde
luego muchas veces no coinciden con el interés publico, pero que sus proyecciones

se reflejan luego en una realidad que no deberia existir.

A través de esa ley -recordemos que es de indole previsional- lo que antes
constitufa un mero tramite administrativo —absolutamente 4gil y simple a la luz de
la actual- con la posibilidad de acceder a sede judicial a través de un recurso que
abria el conocimiento de la Camara del Trabajo y la Seguridad Social, finalmente se
transformé en un verdadero camino de obstaculos generados desde luego a través

del proceso judicial.

Lo cierto es que —desde el poder- se cre6 un nuevo fuero en el dmbito federal. El
fuero federal de la seguridad social, que no hacia otra cosa que dilatar la atencién

de los reclamos de los justiciables.

'3 Chase, Oscar G.;Ob.cit., p. 23
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Con su creacién el poder administrador utilizaba al proceso judicial para dilatar en
el tiempo el cumplimiento de sus obligaciones ;Qué provocé este “hallazgo”
juridico? Es muy sencillo, que la gente no cobre, que los reclamos se perpetten en
el tiempo, que el nuevo fuero quede colapsado’, y todo ello reflejado en una
desvirtuacién del proceso provoca que no se pueda hacer justicia, porque los
justiciables no pueden percibir sus haberes, pues deben pedir una especie de
“venia” al poder legislativo a fin de que sean incluidos sus créditos en el

presupuesto del afio siguiente para que sean liquidados, en bonos a 16 afos".

Ni la Constitucion Nacional, ni los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
legitiman una actuacién como la expuesta, cuando se analiza particularmente el
transito que deben llevar a cabo los justiciables para el reconocimiento de sus

derechos.

Pero el denominador comtiin de todo este entramado es uno solo “el proceso
judicial”, y nosotros analizamos cémo se abusa de él, o como se producen excesos
dentro de él, para interpretar una situacién que aparece como legitima pero que
encubre una ilegalidad, lo que da lugar a un diagnéstico que debe ser distinto al

tradicional.

Ese denominador comtn es claro que como objeto de estudio merece un mejor
abordaje y tratamiento en los tiempos que corren, por la sencilla razén que ya no
estamos en el siglo XIX. Y acd es donde aparece manifiesta la desvirtuacién que
tiene que ver con nuestra cultura: jcomo le interesa a esta sociedad lo que

acontece?

'S En el articulo periodistico aparecido en La Nacion del 28/2/14 (pag. 14) se sefiala precisamente esta
situacion de colapso que sufre este nuevo fuero —que en verdad no deberia existir- y el reclamo de los jueces
que integran esa camara a la Corte Suprema pues mas de 120.000 causas esperan resolucion y se destaca que
quedaron 53.000 expedientes sin poder ingresar a la Camara por falta de espacio fisico, de los cuales a su vez
25.000 ni siquiera pudieron ser sorteados y asignada la sala a la que deben ser derivados.

'7 Es util tener en cuenta que el gobierno de turno en la década de los noventa, fue tildado de neoliberal, en su
tiempo se creo esa ley. Pero lo cierto es que el actual gobierno, de una ideologia opuesta, que por lo menos en
la realidad se presenta absolutamente critico y contrario a aquél periodo, pese a que pertenecen ambos al
mismo signo politico, no solo la mantiene, sino que sigue el mismo derrotero creado por el primero.
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Evidentemente la respuesta es sencilla: esta es una Reptblica que tiene un sistema
representativo para que “el pueblo sea oido”, por lo tanto, cabe a sus mandatarios

a quienes se deleg6 esta responsabilidad.

Sin embargo, una particularidad que distingue a esta sociedad es que resulta
altamente probable que existan marchas multitudinarias cuando los bancos
restringen su derecho de propiedad, pero no decida ningtn tipo de manifestacién

a través de la cual el pueblo reclame por un sistema judicial acorde con la realidad.

Si han existido planteos o reclamos puntuales, en casos gravisimos, que movilizan
a la poblacién por la indignacién que generan, lo que demuestra que la capacidad
de reaccién de la poblacién sigue intacto, pero es evidente que no existe inserto en
la sociedad el tema que hace al mejoramiento de la justicia porque se planifique su

funcionamiento de un modo distinto al corriente.

Por el contrario existe una marcada tendencia a interpretar al Estado como una
especie de botin de guerra de la faccién que gobierna, por lo que el Estado se lo
“maneja” en defensa de sus intereses, esto es para cubrir las mezquindades de la
clase politica, en lugar de propender al afianzamiento de la justicia a través de las

vias que resulten mds aptas para ello.

Pareceria que lo expuesto se aleja de cardcter cientifico de la Revista y se acerca
mds a una descripcién de tono politico. Sin embargo, si bien derecho y politica son

dmbitos diversos, la influencia que ejerce uno sobre el otro es innegable.

De todo ello la cuestién que surge seria ;los abusos producidos en el proceso, son

de incumbencia del propio proceso o vienen puestos por fuera de é1?

La respuesta pasaria por advertir el abuso del poder para desvirtuar el proceso y
ello se refleja en la realidad cotidiana, cuando se dispone la separacién de un fiscal
que lleva a cabo una investigacién, cuando se recusa a un juez provocando el
obturamiento del funcionamiento de una cdmara de apelaciones’, cuando se

legisla para mantener una situaciéon de emergencia absolutamente irreal a través

'8 Véase en esta Revista el comentario a fallo de Vega que da cuenta de lo que sucede con el abuso de la
recusacion en el ambito de la seguridad social.
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de largos once afios, solo para seguir concentrando poder, o cuando se legisla
proyectando la insercién de la casacién —desvirtuando no solo al recurso en si
mismo por la amplitud con la que se lo crea- sino ademds pasando por alto la
verdadera mejora del sistema para encubrir una finalidad absolutamente

deleznable.

Son muchos los ejemplos que se podrian traer a cuento, pero lo cierto es que el
poder utilizado discrecionalmente, sin los limites que imponen los propios
principios que surgen de la Ley Fundamental, va a seguir generando este tipo de
irregularidades que se manifiestan luego en el proceso, pues lo que se persigue es
el mantenimiento, afianzamiento y ensanchamiento de las estructuras de poder a

costa del debilitamiento del poder jurisdiccional.

Por eso, si bien corresponde asumir que el proceso judicial en sf mismo no puede
ser concebido y desarrollado dentro de los pardmetros en los que actualmente estd
regulado, tan solo porque es palpable su inconsistencia frente a la realidad de
estos tiempos, la insercién de nuevos remiendos persiguiendo fines diversos a los
que corresponderian tener en miras, va a seguir provocando una mayor
complejidad en el desarrollo del sistema porque en si mismo ya ha dado muestras
de agotamiento, y en lugar de reemplazarlo por un sistema eficiente, se lo utiliza

con fines diversos que muestran claramente la desviacién de ese poder.
5.- AMODO DE CONCLUSIONES

Es evidente que tanto por el abuso que se comete por los operadores juridicos
sobre el proceso, es decir dentro suyo, que se puede advertir la comisién de una
conducta antifuncional y por ende antijuridica, sino que ademads por la via del
exceso que importa crear sistemas totalmente distorsivos, es como se puede
desarrollar una actuacién también antifuncional y antijuridica, mds alld que resulte
disimulada dentro de una presunta actuacion legitima, por la sencilla razén que se

ampara en la letra de una norma infraconstitucional.

Ha sido Berizonce, con profusas citas de la doctrina administrativista quien sefialé

que la “desviaciéon de poder” es la denominacién genérica de la utilizacién del
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poder en forma abusiva y arbitraria... se configura toda vez que en el ejercicio de
potestades discrecionales se distorsiona intencionalmente el cometido o finalidad
publica de la norma, desvidndola en beneficio de terceros o de la misma
administraciéon. Es un vicio de orden moral, cuyo origen se encubre en la causa
aun cuando la deformacién de la razonabilidad no aparezca patente porque mora

en el mévil psicolégico del agente®™.

Por lo tanto, no existe una via, ni tampoco un mecanismo que permita “sancionar”
una conducta temeraria o eventualmente maliciosa, como cldsicamente se puede

inferir del ejercicio abusivo de los derechos dentro del proceso.

Tampoco se puede advertir un exceso que surja dentro del proceso a partir del
despliegue de una conducta que en apariencia resulta legitima pero que encubre

una finalidad distorsiva y provoca una afeccién al sistema.

Esta visto que desde el ejercicio abusivo del poder, dejando de lado la
intencionalidad desde una mirada tradicional, pues en muchos casos corresponde
circunscribirla a intereses particulares, que no son exclusivamente de los
justiciables, sino del propio Estado, puede arrojar resultados disvaliosos como los

ejemplos mencionados.

Surge evidente la responsabilidad de Argentina en el caso Fornerén, y no es la
primera vez que lo sefiala la Corte Interamericana. Sin embargo, la actitud omisiva

sigue siendo la que prima.

Por lo tanto, se hace muy dificil y compleja la situacién planteada si se pretende
aventar todo riesgo que pueda subvertir el desarrollo normal de un proceso, pues

eso seguramente repercutird en el tiempo que insume su desarrollo.

No es la primera, y seguramente tampoco la dltima que pasan por los tribunales
personajes politicos que aparecen exculpados de toda responsabilidad por el
simple transcurso del tiempo, y no se nos pasa por alto el entramado que existe

para que el proceso sea desvirtuado y acceder a ese objetivo, que no es otro que el

1 Berizonce, Roberto O.; El exceso en el ejercicio del poder jurisdiccional, ponencia presentada en el XXI
Congreso Nacional de Derecho Procesal de San Juan, afio 2001, publicada en el libro de ponencias de ese
evento, p. 845 y ss.
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proceso no sea proceso, es decir que no funcione como tal, para que no se haga

actuar la voluntad de la ley.

El cambio de paradigma no puede pasar mds que por un cambio cultural que
importe el reconocimiento primero de la existencia de una reptblica, en segundo
lugar del funcionamiento de sus instituciones, y en tercer lugar de la
independencia de la que debe gozar el poder judicial a los fines de resguardar

precisamente a esa republica.

Post y Siegel sefialan que la distincién entre la politica y el derecho es constitutiva
de la legalidad. Es por ello que los tribunales con orgullo e insistencia se
proclaman a si mismos como “meros instrumentos del derecho”. Su autoridad
consiste en expresar “qué es el derecho”, y el contenido del mismo debe estar
determinado “esencialmente por el trabajo de los abogados”, el cual acontece
dentro de un espacio de “principios y légica” desde el cual todas las
consideraciones politicas son excluidas rigurosamente. El deber de un juez
consiste en “defender el derecho y seguir los dictados de la Constitucién”, y no en
“servir a un grupo de electores”. “Los jueces tienen que esforzarse por hacer lo
que es legalmente correcto, mds atin cuando el resultado no es el que la multitud

local quiere”?.

Por ello resulta dificil encontrar respuesta a los interrogantes planteados al
comienzo de este trabajo, aunque no es menos cierto que se pueden advertir las
interferencias que se provocan por el abuso del poder que se genera dentro de los
propios estamentos de gobierno detrds de objetivos que llegan inclusive a

distorsionar el interés ptblico.

Y todo ello requiere de un intercambio constante entre cada uno de los tres
estamentos en que se divide el poder en la Reptublica, atendiendo a su vez a la
necesidades de la poblacién que deben encontrar también las vias para ser oidos,
pues de ese didlogo fluido, es como puede surgir el disefio de politicas adecuadas

para el desarrollo de un proceso que esté al margen de interferencias sectoriales o

2 Post, Robert y Siegel, Reva; Constitucionalismo democrético —por una reconciliacion entre Constitucion y
pueblo- Ed. SigloXXI, 2013, p. 57.
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de cubrir necesidades momentédneas, pues en definitiva es la propia sociedad

quien las padece tanto unas como otras.

Los paliativos -inclusive de cardcter preventivo- estdn puestos dentro de la letra de
la propia Constitucién Nacional, y desde luego en el bloque de constitucionalidad
al que adhiri6 nuestro pais, solo falta poner manos a la obra para transitar ese
camino, que no puede desandarse solo por partes, ni menos atiin con remiendos,
sino que depende de una politica ptblica adecuada, alguno de cuyos trazos fue

mostrando la propia Corte Suprema de Justicia de la Naciéon?'.

2l Sirva como ejemplo lo resuelto por la Corte Suprema en el caso F.A.L. desde el punto de vista de la
trascendencia social que provoco su decision; o bien, la forma en que desarrollé un “nuevo proceso” en el
caso Mendoza, al resolver la cuestion ambiental alli planteada; o el intercambio que provocd tanto el caso
Badaro como otros de indole similar con el poder administrador.
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