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    EL VALOR DEL TIEMPO COMO GARANTÍA DE ACCESO A LA JUSTICIA




    
IRIDE ISABEL MARÍA GRILLO1





    Es necesario tomar conciencia que estamos ya transitando el Siglo XXI, que ha sido calificado como el siglo de los derechos humanos, el siglo de la justicia, el siglo de las igualdades y de la participación ciudadana, lo que significa prepararnos para un nuevo orden social y político más justo del que somos y seremos protagonistas.




    En primer término bueno es recordar en este ámbito que el Estado social democrático constitucional y convencional de derecho, se construye a partir de entender que la ley es una herramienta racional idónea para establecer límites legítimos tanto a las relaciones de derecho público como a las relaciones de derecho privado, reglando las llamadas relaciones de poder, en sentido sociológico, como probabilidad de orientar las conductas en determinado sentido.




    El imperio de la ley se complementa con el sentimiento de relativa certeza que se experimenta respecto a que en la hipótesis de una afectación actual o inminente a sus prerrogativas individuales o colectivas, están habilitadas ante el órgano judicial las vías para hacer cesar tal estado de cosas.




    En esta instancia histórica en que la demanda de justicia en todos los ámbitos es un requerimiento impostergable, deben diseñarse modelos referenciales de socialización que sirvan en ciertos casos de ajuste y en otros de desajuste del sistema social y el poder judicial y sus operadores cumplen un rol fundamental como agentes de control social a través de los procedimientos y mecanismos mediante los cuales la sociedad o los grupos consiguen que la conducta de sus miembros, ya sean grupos o individuos se ajuste a lo que de ellos se espera.




    Si así no aconteciera y no se siguieran los modelos referenciales, la interacción se tornaría cada vez más dificultosa, y las magistraturas públicas, se percibirían cada vez más lejanas y menos creíbles, debilitándose el necesario consenso social.




    Frente a los nuevos paradigmas, debemos abrir nuestras mentes, avanzando sobre los esquemas constitucionales de rango supremo y normativo que deben necesariamente prevalecer sobre los esquemas civilistas, penales, procesales, etcétera, instituidos por la legislación ordinaria de fondo y de forma derivada de las autoridades constituidas, es el gran desafío de este nuevo siglo en el que se va haciendo camino, y lo importante es que ese camino a veces lento pero siempre continuo y progresivo, paciente y perseverante, no vuelve atrás.




    En sabias palabras de Aldo Etchegoyen, Co-Presidente de la Asamblea Permanente de Derechos Humanos, la independencia y el acceso a la justicia están interrelacionados: cuando la justicia no es independiente, sino que está condicionada por factores de poder (políticos, ideológicos o económicos), se afecta inmediatamente el acceso a ella. La justicia se transforma entonces en una forma de ejercer el poder, no el de la ley y el derecho, sino el de las instancias, a veces ocultas, que la utilizan en beneficio propio. Por eso, ambos ejes deben trabajar en forma conjunta. Falsear la ley y el derecho en beneficio de quienes manejan el poder significa cerrar la puerta a quienes más necesitan de la justicia2.




    Una segunda cuestión que someto a reflexión está vinculadas a la evolución normativa y el pluralismo jurídico vigente en materia de derechos humanos que la justicia constitucional debe garantizar, recordando que nuestro país cuenta con una rica legislación aunque muchas veces percibamos que se trata de un catálogo y hasta de una hiperinflación de derechos que no se cumplen. La difusión y armonización de la normativa regulatoria de los derechos humanos, de rango constitucional y convencional supremo respecto del resto del orden jurídico es un proceso que estamos transitando en los distintos ámbitos y debe visualizarse desde un enfoque interdisciplinario y supone la necesaria revisión de modos de pensar, de sentir, de decir y de hacer, sobre todo desde una perspectiva actitudinal en pos de su realización, la que en muchos aspectos resulta incipiente y hasta vulnerable, pese a los logros obtenidos . Se ha señalado, con razón, que a partir de la recuperación de la democracia en 1983 en la Argentina y gracias al trabajo constante de organizaciones sociales, comenzaron a darse los primeros pasos en la obtención de leyes, Nos dicen desde los distintos pueblos que recorremos y con quienes interactuamos desde el poder judicial y la cátedra libre: Muchas leyes y poca justicia.




    Estoy convencida que los procesos constitucionales, tales como el amparo, el hábeas corpus y el hábeas data previstos en el art. 43 de la Constitución Nacional son herramientas legítimas para garantizar la plena operatividad de los derechos constitucionales, de manera individual o colectiva, y constituyen expresiones idóneas de la ciudadanía para ejercer su poder soberano, cumpliendo un rol fundamental las entidades asociativas en su defensa, como instituciones legítimas de una democracia abierta y participativa.




    En este tiempo de debilitamiento de la legitimidad de las instituciones, es necesario fortalecerlas restableciendo la confianza, y para que ese poder y esa autoridad se reconozcan como legítimos, deben sustentarse en dos presupuestos, la verdad y la justicia en los que se asientan: el consenso y la eficacia. El consenso supone la unidad coherente de una sociedad, lo que le da vida propia y la diferencia de otras, en el sentido de que más allá de las siempre necesarias diferencias, disensos y hasta conflictos, existen ciertos modos de sentir, de pensar, de hacer y de ser, que le dan su impronta y su identidad. La eficacia, supone el cumplimiento, la efectividad de las pautas de conductas que se pactan e imponen como queridas y se reconocen también como propias por sus instituciones para que esa sociedad funcione, en el sentido de que deben cumplirse, porque están para ser cumplidas.




    La crisis de legitimidad que afecta las instituciones requiere de respuestas urgentes y convincentes que deben provenir del seno de cada una de ellas. La sensación de anomia (ausencia de normas) así como la percepción de un Estado demasiado lejos del que no formamos parte o que muchas veces nos agobia, se debe en gran medida al resquebrajamiento del sentimiento de pertenencia y a la ineficacia en la prestación de servicios públicos esenciales, desajustes del sistema que deben necesariamente reformularse.




    Este tiempo social de la justicia y de los derechos humanos, en el que debemos seguir sin cansancio capacitándonos y entrenándonos responsablemente en su concreción, nos costó y cuesta aún más en términos de su realización por la fragilidad que revisten y por los intereses que afectan, asistimos a un tiempo muchas veces de tensión y violación de derechos humanos en democracia y hasta de descreimiento y combate que debemos enfrentar yendo a contracorriente en nuestro rol de pacificación social.




    Es necesario consolidar el Estado social democrático y avanzar sobre los conceptos colectivos, el orden natural y convencional, con una mirada intercultural desde la perspectiva de los derechos humanos y fundamentales, de su cosmovisión y transversalidad, fortaleciendo las relaciones comunitarias sin que signifique desconocer la singularidad libre, falible y perfectible de cada persona humana y dimensionando la importancia del rol de las organizaciones sociales, la cooperación y solidaridad. Se trata de la construcción de nuevas modalidades en el ejercicio de las relaciones de poderes y la reformulación del concepto sociológico de autoridad como relaciones sociales, circulares, horizontales y abiertas.




    El tercer aspecto reflexivo se vincula con la mirada institucional para el abordaje de la temática: me detendré vinculado a lo anterior, en el rol de las instituciones para el fortalecimiento de la legitimidad, como parte de los elementos que interactúan en el escenario en que desarrollan los elementos naturales y convencionales de la cosmovisión aludida, las instituciones cumplen un rol fundamental, las que desde una perspectiva sociológica pueden ser concebidas a partir de tres miradas: a) como pautas de conductas que describen lo que se considera adecuado, oportuno, legítimo en el ámbito de las relaciones sociales, estas pautas normativas se traducen en reglas convenidas de conductas, a través de leyes, costumbres, usos y hábitos. b) como grupos u organizaciones que se conforman a partir del entramado de relaciones sociales, y que se integran con personas, como elementos, bienes, organización y rituales, roles, funciones. Y c) como órdenes o sistemas normativos: que se configuran a partir de la interacción de las pautas de conductas y grupos que se interrelacionan y están vinculados a los grandes temas que componen los proyectos de vida individuales y colectivos de las sociedades, en suma los consensos que constituyen la unidad coherente de las coincidencias trascendentales. Tales son los conocimientos y la educación, lo constitucional y convencional, la política y gobierno, la salud, la seguridad, la economía, la justicia, etc.




    Recuperar la confianza fortaleciendo la legitimidad de las instituciones poniendo la mirada en el estado de situación de los derechos en su realización concreta nos lleva a poner la mirada en los cuatro elementos aludidos: las personas que las conforman, la administración de los bienes, su organización, y los roles y funciones que cumplen.




    Se trata de reconocer y de eliminar nuestras ignorancias, preconceptos y estreñimientos mentales y espirituales en materia de derechos fundamentales, avanzando sobre los conceptos constitucionales, sobre los conceptos colectivos, reformulando paradigmas, repensándolos y cuestionándolos, en suma, preparándonos autoridades y ciudadanía, en pos de un orden social y político más justo. Saber es poder y los conocimientos constituyen a no dudarlo una fuerza productiva inconmensurable en los actuales tiempos sociales para fortalecer el estado social democrático.




    Es necesario establecer y garantizar mecanismos o procedimientos de prevención y ante la lesión de los derechos, sanciones que se cumplan asegurando el acceso a justicia haciendo docencia sobre igualdades, los derechos humanos elevando nuestras voces por quienes no tienen voz y nos increpan desde las voces del silencio a hacer lo que debemos hacer.




    En un tiempo en que los altos cuerpos se desmoronan, los poderes jerárquicos se deslegitiman todos los días. Replantearnos, a la manera indígena, nuevas relaciones de poder legítimas, que debemos revisar, construir y aprender desde los ámbitos indígenas sobre todo. Sin desconocer la legitimidad como principio conciliador entre naturaleza y convenciones (cosmovisión) y en que lo comunitario y lo colectivo perfectamente se concilia con lo individual y lo singular. Desde estos espacios de poder replantearnos como estamos y hacia dónde vamos en términos de proyectos de vida individuales y colectivos.




    El cuarto y último aporte, está referido al valor del tiempo en el Estado Constitucional y Convencional de Derecho debemos tener presente los ámbitos de realización de derechos en términos de cumplimiento normativo, es decir de tutela constitucional efectiva y de tutela judicial efectiva. Replantearnos cómo estamos en materia de eficacia de controles, en democracia, a partir de un conjunto de garantías que aseguren el cumplimiento de las normas pactadas, de las libertades, deberes y responsabilidades como criterios de legitimidad del poder público.




    Recordemos que la civilización griega asigna dos sentidos referirse al tiempo, el cronos y el kairós. Cronos alude al tiempo cronometrado de días, horas, minutos y segundos, es el tiempo biológico, calendario, finito. El Kairós es el tiempo trascendente, el lapso indeterminado en que algo importante sucede o puede suceder, es el tiempo que trasciende y deja huellas que sólo con el paso del tiempo cronológico puede valorarse y dimensionarse en su real magnitud.




    A estas miradas del tiempo corresponde agregar el tiempo indígena, que es un tiempo abierto, circular y en espiral, porque tiene un inicio y luego se desenvuelve sin límites hacia el infinito y que sólo puede comprenderse y luego interpretarse con sentido de pertenencia cuando nos sentimos parte de él y de la cosmovisión de los pueblos indígenas.




    La legitimidad como principio conciliatorio entre la naturaleza y las convenciones en términos de un desarrollo sustentable y justo nos exigen conductas coherentes y la necesaria revisión de modos de pensar, de sentir, de decir y de hacer y sobre todo actitudinales, individuales y colectivos.




    




    

      

        1 Profesora de Teoría y Derechos Constitucionales y miembro de la Cátedra Libre de Derecho Constitucional Indígena “Dr. Ricardo Altabe” de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales y Políticas de la Universidad Nacional del Nordeste. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia del Chaco. Miembro del Consejo de la Judicatura y Jurado de Sentencia, en representación del Tribunal Superior de Justicia. Miembro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba; de la Asociación Argentina de Derecho Constitucional y de la Asociación Argentina de Justicia Constitucional.


      




      

        2 Etchegoyen, Aldo, Palabras de Apertura en Pueblos originarios y acceso a la justicia.Proyecto Independencia y Acceso a la Justicia en America Latina-Parte 2. Ed.


      


    


  




  

    EL DERECHO DE RECURRIR CONTRA LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS




    
FRANÇOIS JULIEN-LAFERRIÈRE3





    En derecho francés, el juez administrativo es juez de la legalidad de la actividad de la Administración, tanto material como la jurídica. A este respecto, le corresponde controlar la legalidad de los actos administrativos. Si bien este es su papel, los administrados deben poder someter a la apreciación del juez administrativo todos los actos –escritos y orales– cuyo autor pertenece a la Administración, en cualquier grado que sea, y decide en nombre de ella.




    Este derecho fue proclamado por el Consejo de Estado francés en un fallo de 1950, Dame Lamotte, como un “principio general del derecho” que existe “incluso en ausencia de un texto legal”. Concretamente, para que este derecho sea efectivo, los justiciables deben tener acceso totalmente abierto al juez. Es decir que, más allá de la mera afirmación del derecho de recurrir (1), se debería suprimir las exigencias de admisibilidad obstaculicen el ejercicio de este derecho (2) y el juez debería ejercer un control entero de los actos que se le someten (3). En la realidad, si bien el derecho de recurrir es un derecho fundamental, componente del Estado de Derecho, no es absoluto, como todos los derechos. El principio, pues, se enfrenta a excepciones.




    1 EL PRINCIPIO DEL “DERECHO DE RECURRIR”




    El fallo fundador, Ministro de Agricultura c. Dame Lamotte dice que aunque una ley dispone que un acto –en este caso un acto de adjudicación– “no puede ser objeto de ningún recurso administrativo ni ordinario”, “ello no obsta para que [se] pueda presentar un recurso por exceso de poder ante el Consejo de Estado [...], recurso que puede interponer el interesado incluso en ausencia de un texto legal, contra todo acto administrativo, teniendo el recurso como finalidad garantizar, de conformidad con los principios generales del derecho, el respeto de la legalidad”4.




    En la línea de este fallo, casi medio siglo más tarde, el Consejo constitucional afirmó el “derecho de ejercer recursos”5 cuyo fundamento relacionó con el artículo 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 que proclama que “una sociedad en la que la garantía de los derechos no está asegurada, ni la separación de poderes determinada, no tiene Constitución”6. Por esta sentencia, el Consejo constitucional –cuya misión es controlar la conformidad de las leyes a la Constitución– “manifestó su atención de mantener o instituir, para todos los interesados, la posibilidad de impugnar ante los tribunales –en particular, administrativos– las medidas de aplicación de las leyes sometidas a su control” (Chapus, 2001).




    A su vez, el Consejo de Estado, tomando nota de esta jurisprudencia, afirmó a diferencia de lo que dijo en el fallo Dame Lamotte, que “la vulneración, por un acto administrativo, del derecho de ejercer un recurso jurisdiccional equivale a desconocer un principio de valor constitucional”7.




    A nivel supranacional en el continente europeo, el derecho de recurrir ha sido afirmado sucesivamente por la Corte Europea de Derechos Humanos, en los fallos Golder c/ Reino Unido de 1975 y Deweer c/ Bélgica de 19808, y por la Corte de Justicia de la Unión Europea en su fallo Marguerite Johnston de 19869.




    Entendido al pié de la letra, el derecho de recurrir, aplicado en su plenitud, debería permitir a todos los administrados impugnar ante el juez administrativo cualquier acto o decisión emanada de cualquier autoridad administrativa, de la más baja a la más alta, ya centralizada, desconcentrada o local (estatal, regional, departamental o municipal). Una concepción tan amplia del derecho de recurrir es inimaginable, pues conduciría a una congestión de los tribunales. El recurso por exceso de poder –o recurso de anulación– no es una actio popularis, es decir, según la definición de la Corte Internacional de Justicia, el “derecho de cualquier miembro de una comunidad a adoptar medidas jurídicas en defensa de un interés público”10 o, según la del Diccionario Panhispánico del Español Jurídico, una “acción ejercitable por cualesquiera personas físicas y jurídicas, hayan sido o no ofendidas o perjudicadas por el presunto delito”11 o, para completar esta definición y adaptarla al caso del recurso por exceso de poder, “por la presunta ilegalidad”.




    Es por eso que el Consejo de Estado progresivamente ha condicionado el ejercicio de los recursos jurisdiccionales a condiciones cuya finalidad es restringir la posibilidad de impugnar la legalidad de los actos administrativos para garantizar la seguridad jurídica y evitar los recursos abusivos.




    2 LAS CONDICIONES DE ADMISIBILIDAD, OBSTÁCULOS AL EJERCICIO DEL DERECHO DE RECURRIR




    Las primeras condiciones así impuestas a los autores de recursos se refieren a la admisibilidad de las acciones.




    Como su nombre lo indica, las condiciones de admisibilidad son condiciones que debe cumplir el demandante o el acto impugnado para que el juez examine el recurso. La admisibilidad siempre se evalúa antes que el fondo12. Si la demanda no es admisible, el juez no irá más allá en el examen del recurso. Por lo tanto, en cuanto más se multiplican las condiciones de admisibilidad, menos es efectivo el derecho de recurrir pues, en ausencia de un examen del fondo, el recurso no permitirá saber si el acto impugnado es o no es legal.




    2.1. Ante todo, para presentar un recurso contra un acto dictado por una autoridad administrativa, ha de asegurarse que se trata de un “acto lesivo susceptible de recurso”13. Eso significa que el acto en cuestión puede producir efectos jurídicos y será oponible a las personas a quienes es aplicable (si es reglamentario) o a su(s) destinatario(s) (si es individual). En otras palabras, para ser recurrible, el “acto administrativo” debe modificar el ordenamiento jurídico, fijar reglas nuevas, afectar a los derechos y/u obligaciones de los administrados, directamente (si es individual) o indirectamente, a través de sus medidas de aplicación (si es reglamentario). Esta condición relativa a la “oponibilidad” del acto tiene por consecuencia que los actos “graciosos” y los “meramente interpretativos”, que no modifican el estado del derecho y no producen el menor efecto, tales como las “circulares”, “memorándum”,“notas de servicio” o “medidas de orden interno” no son actos susceptibles de recurso. Contra ellos, pues, no hay “derecho de recurrir”, porque se supone que un recurso no tendría ninguna utilidad. Pero, en derecho francés, el Consejo de Estado ha trabajado para reducir el ámbito de las circulares o medidas de orden interno “meramente interpretativas”, a fin de evitar que las autoridades administrativas abusen de este medio para escapar al control de legalidad14.




    También se opone a la intervención del juez contencioso administrativo la noción de “acto de gobierno”, es decir un acto dictado por un administrador de alto nivel –generalmente ministro o Jefe del Estado–, no en sus funciones administrativas, sino políticas o diplomáticas, especialmente en el ámbito de las relaciones entre los poderes ejecutivo y legislativo, o de las relaciones internacionales15. En estas materias también, le Consejo de Estado francés ha extendido su control paulatinamente, por ejemplo al inventar la noción de “acto separable” de las relaciones entre Estados. Tal es el caso de un decreto de extradición que se destaca de las relaciones entre el país que extradita y el país que pidió la extradición, pues afecta directamente la situación jurídica de la persona extraditada16.




    2.2. En segundo lugar, la admisibilidad del recurso de anulación está supeditada a una condición de plazo. Un acto administrativo no puede ser impugnado indefinidamente. A fin de conciliar dos imperativos aparentemente contradictorios, el derecho de recurrir –corolario de los principios de legalidad y de garantía de los derechos de los administrados– y la seguridad jurídica –que implica que las situaciones jurídicas no pueden ser cuestionadas sin límite de tiempo–, se establecen condiciones de plazo: después de cierto tiempo, contado a partir de la publicación (en caso de un acto reglamentario) o de la notificación (en caso de un acto individual), el acto administrativo se beneficia de la “impunidad jurisdiccional”. Por consiguiente, si un acto, aunque manifiestamente ilegal, no se impugna en el plazo determinado por la ley, producirá todos sus efectos jurídicos, y prevalecerá la seguridad jurídica sobre la legalidad.




    Puede ser difícil calcular el plazo de recurso y, por lo tanto, saber si un recurso es o no es tardío. En algunos sistemas jurídicos, el plazo comienza a correr el mismo día de la publicación o notificación del acto controvertido, mientras que en otros comienza sólo el día siguiente17. También puede plantearse el problema de saber si el plazo puede expirar un día domingo o feriado, o si se prorroga hasta el día siguiente. Otra cuestión es el del plazo calculado en meses (por ejemplo, el plazo común es de dos meses en Francia), si empieza el 30 de diciembre y expira, normalmente, el 30 de febrero. En este caso, expirará el último día de febrero (y así se reducirá de dos días) o el primer día de marzo.




    La condición de plazo también plantea el problema de la forma de publicación o notificación de los actos administrativos. ¿Cuándo deben ser publicados y cuándo notificados? ¿Cuáles son las modalidades de publicidad utilizadas para permitir que todos los administrados interesados puedan tener conocimiento del acto y así ser capaces de impugnarlo? La adecuación de la modalidad de publicidad al público interesado es una condición esencial de ejercicio del derecho de recurrir. Para un acto de alcance nacional, normalmente se publica en un boletín oficial nacional; si es un acto de una autoridad local será en el boletín oficial correspondiente, etc. En cuanto a los actos individuales, la notificación consiste en la entrega del acto a su(s) destinatario(s) por correo o en mano. Si se trata de un envío postal, debe efectuarse a la última dirección que el interesado ha comunicado al autor del acto, sino la notificación es irregular, el plazo no corre y el acto controvertido se puede impugnar si límite de tiempo.




    Finalmente, se plantea otra cuestión: ¿Cómo los administrados pueden conocer el plazo de recurso aplicable contra un acto determinado? Las reglas de plazos a menudo son tan complicadas que su aplicación concreta es difícil y no al alcance de un administrado no especializado en derecho administrativo. Para paliar esta dificultad, en derecho francés existe la regla según la cual el plazo de recurso contra un acto individual no es oponible si no está mencionado en la notificación del acto en cuestión. En aquel caso, entonces, el acto debería ser impugnable sin límite de tiempo. Sin embargo, el Consejo de Estado recientemente ha decidido en consecuencia que “el principio de seguridad jurídica implica que no pueden ponerse en tela de juicio sin condición de plazo las situaciones consolidadas por el transcurro del tiempo”, y ha decidido, de manera puramente pretoriana y arbitraria que un acto que ha sido notificado a su destinatario o del que su destinatario ha tenido conocimiento, sólo puede impugnarse durante un “plazo razonable” que “no puede exceder de un año a contar de la fecha de la notificación o del día en que el interesado ha tenido conocimiento de dicho acto”18. Aplicable a las decisiones implícitas en un primer tiempo, esta jurisprudencia fue extendida progresivamente a todos los actos administrativos individuales19. La regla legal de la no oponibilidad de los plazos en ausencia de su indicación en el acto de notificación así es abolida por la sola voluntad del juez contencioso administrativo supremo.




    2.3. Otra dificultad surge cuando la autoridad administrativa que ha recibido una petición –por ejemplo una solicitud de licencia de construir o de permiso de residencia de un extranjero–, no contesta. El silencio administrativo bloquea la situación e impide al administrado autor de la solicitud hacer valer sus derechos. En ausencia de una decisión administrativa, no hay nada contra que recurrir. Para paliar este inconveniente y preservar los derechos de los administrados, se ha inventado el mecanismo de la “decisión implícita”. En vez de congelar la situación y privar el administrado de toda posibilidad de obtener lo que reivindica, el silencio administrativo equivale a la toma de una decisión. Esta decisión –que puede ser positiva o negativa, según los casos– será impugnable, como cualquier decisión administrativa. La principal dificultad que causa esta teoría de la “negativa implícita” o “aceptación implícita” es la del cálculo del plazo. En efecto, ya que no hay decisión materializada, no hay publicación ni notificación. Entonces, ¿cuál será el punto de partida del plazo de recurso? ¿será el día en que se envió la solicitud a la administración o el día en que ésta recibió?




    2.4. La admisibilidad del recurso también depende de la jurisdicción ante la cual está planteado. La cuestión de competencia jurisdiccional es doble: en los sistemas de tipo francés, en que los tribunales contenciosos administrativos son distintos de los tribunales “judiciales”, primero ha de determinar si el acto en cuestión es realmente “administrativo”, es decir si ha sido dictado por una autoridad actuando en el ejercicio de sus facultades de autoridad pública y con el uso de prerrogativas de potencia pública o si se trata de un acto de “gestión privada”. En el primer caso, será de la competencia contenciosa administrativa, en el segundo caso se incluirá en la competencia judicial.




    En un segundo tiempo, una vez determinado que el acto es competencia contenciosa administrativa, ha de saber cuál será el tribunal contencioso administrativo competente, a la vez desde el punto de vista territorial y material. Estas reglas varían de un país a otro y no se puede aquí entrar en detalles. Se puede precisar, sin embargo, que en derecho francés, en caso de que se recurra a un tribunal incompetente, éste debe evitar de declararse incompetente y transmitir la demanda al tribunal competente20.




    2.5. La última condición de admisibilidad es la “interés légitimo” o “interés para actuar (en francés: “intérêt pour agir”) y de “legitimación activa” o “locus standi” (en francés: “qualité pour agir). A diferencia de las condiciones anteriores, es una condición relativa al requirente, cuya finalidad es no abrir los tribunales a todos los administrados, sin filtro.




    La legitimación activa es “la capacidad para actuar como parte demandante o recurrente en un proceso judicial”21 o, en otras palabras, “la facultad de poder actuar en el proceso, como actor, como demandado o como tercero, o representando a éstos” (Paliares, 1960). Abarca, por ejemplo, la mayoría de edad, la habilitación para representar una persona jurídica.




    El interés legítimo consiste en “tener interés personal, individual o colectivo, distinto de la situación jurídica que otros ciudadanos pueden tener respecto de la misma cuestión. Equivale a la titularidad potencial de una posición de ventaja o de una utilidad jurídica por parte de quien ejercita la pretensión y que se materializaría de prosperar ésta”22. Por su lado, el Tribunal Supremo de España sentenció que “el concepto de interés legítimo, base de la legitimación procesal [...], equivale a la titularidad potencial de una posición de ventaja o de una utilidad jurídica por parte de quien ejercita la pretensión y que se materializaría de prosperar esta”23.




    El Consejo de Estado francés añade que el interés, además de ser “legítimo”, debe ser “actual” (debe existir en la fecha de interposición del recurso), “personal y directo”24 (el acto impugnado debe afectar personalmente al requirente, aunque afecte a otras personas, pero no a la colectividad entera), material o moral25.




    3 LOS GRADOS DE CONTROL DEL JUEZ, OBSTÁCULOS A LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE RECURRIR: DISCRECIONALIDAD, FACULTAD REGLADA Y ULTRA PETITA




    El control del juez contencioso administrativo no es siempre de igual profundidad o, para decirlo de otra manera, el juez no controla los mismos elementos de todos los actos administrativos con la misma visión de lo que es la legalidad. El “grado de control” del juez depende de la libertad de que dispone la autoridad administrativa para tomar su decisión. En algunos casos, no tiene ningún margen de libertad: es lo que se llama la “competencia reglada” o “facultad reglada” (en francés: “compétence liée”); en otros casos, la administración puede decidir en toda libertad, sin que la ley u otra norma cuyo respeto se impone a ella le dicte el sentido de su decisión: se llama “poder discrecional” o “discrecionalidad” (en francés: “pouvoir discrétionnaire). Es evidente que el control que ejerce el juez contencioso administrativo no es el mismo según el acto impugnado ha sido dictado en situación de facultades regladas o de discrecionalidad.




    3.1. Cuando la administración toma una decisión en situación de competencia reglada, el juez contencioso administrativo no se limita a controlar la competencia, el propósito, los hechos y el procedimiento. Además de eso, ejerce un control más exhaustivo de la adecuación de la decisión con las normas que ésta aplica, para determinar si la solución adoptada por el autor de la decisión es el que le imponían dichas normas. Según Agustín Gordillo, “las facultades de un órgano administrativo son regladas cuando una norma jurídica predetermina en forma concreta una conducta determinada que el administrador debe seguir” o, en otras palabras, cuando las normas aplicables al caso “no admiten más que una solución justa” (Gordillo, [s.d.]).




    La consecuencia de ello es que, “en el caso de la facultad reglada, el acto debe ser anulado por el juez cuando su objeto no es el que la ley previó”; y cuando la ley ha precisado ante qué circunstancias de hecho el administrador debe obrar en tal o cual sentido, el juez debe analizar cuáles eran las circunstancias de hecho para poder determinar si se dieron los requisitos previstos por la ley. Si bien “a primera vista parecería entonces que el juez controlara la oportunidad de la decisión, ello es sólo así indirectamente, pues precisamente la ley hizo de la oportunidad del acto –entendida según el criterio de la ley y no del agente estatal o del juez– una condición de su legalidad” (Gordillo, [s.d.]).




    En situación de facultad reglada, pues, el control del juez contencioso administrativo es el más extendido. No se le escapa ningún aspecto de la legalidad del acto impugnado, en el límite de los motivos invocados por el autor del recurso, pues el juez no puede pronunciarse ultra o extra petita26. Si en el recurso no se ha invocado un argumento que era susceptible de justificar la anulación del acto que impugna, el fracaso del recurso no se le puede imputar al juez sino al propio demandante.




    3.2. A pesar de lo escrito más arriba, la discrecionalidad no autoriza a la administración a actuar arbitrariamente: el poder discrecional no es la arbitrariedad. Como lo sostiene Tomás Ramón Fernández, “el ejercicio de la libertad decisoria que la norma concede [ ...] concierne exclusivamente a la elección de una solución entre varias posibles, que permite a la autoridad administrativa concretamente apoderada dar satisfacción al fin impuesto por la norma a partir de los hechos previamente constatados” (Fernandéz, 1991).




    De ello se puede deducir que, si bien el poder discrecional permite a la autoridad administrativa elegir el sentido de su decisión entre los que se le ofrecen, no lo puede hacer en cualquier condición. Siempre tiene que respetar un cierto número de reglas que constituyen el mínimo de limitaciones que se le imponen. Sobre el respeto de estas limitaciones, el juez contencioso administrativo ejerce su control, pues son elementos de la legalidad del acto en cuestión.




    3.3. Por consiguiente, tanto en situación de discrecionalidad como de facultad reglada, el juez siempre controla:




    - Si el autor del acto impugnado era apoderado para dictarlo. Es el control de la competencia del autor del acto que es parte del control mínimo porque sin respeto de las reglas de competencia entre las autoridades administrativas, no hay posibilidad de administrar. En efecto, si cualquier agente de la administración puede tomar cualquier decisión, la administración se transformará en anarquía, las decisiones se contradecirán una a otra, y desaparecerá a la vez la jerarquía de las normas –que es corolario de la jerarquía de las autoridades–, y la coherencia de la acción administrativa.




    - El propósito para el cual se ha tomado la decisión criticada. Como lo escribe Fernández, el autor del acto administrativo debe satisfacer “al fin impuesto por la norma” sobre cuya base se ha determinado. Este fin debe ser el interés general, no un interés particular, y además debe ser el interés general en vistas del que se ha dictado la norma que fundamenta el acto en cuestión. En caso contrario, el acto sufre del vicio de “desviación de poder” que lo hace ilegal y susceptible de ser anulado. Por ejemplo, una licencia de construir no puede ser rechazada por un motivo basado en consideraciones presupuestarias. Aunque éstas son de interés general, no tienen relación con las reglas de urbanismo.




    - Los hechos en consideración de los cuales se ha dictado el acto cuestionado. Aunque esté en situación de poder discrecional, la administración no puede tomar una decisión basada sobre hechos inexactos, pues situaciones de hecho diferentes llevan a tomar decisiones diferentes. Los hechos son motivos de las decisiones administrativas al igual que las normas que éstas aplican. El error de hecho –o error material– es una ilegalidad al igual que el error de derecho.




    - Además de estos tres elementos del “control mínimo” del juez contencioso administrativo sobre todo acto administrativo, que contempla T. R. Fernández en el pasaje antes citado, se agrega un cuarto al que Diego Zegarra Valdivia, entre muchos otros, hace referencia: el control “del proceso de toma de la decisión” mediante en cual “los tribunales controlan que en la adopción de sus decisiones las autoridades administrativas han tomado en consideración todos los factores relevantes y no se han dejado guiar o influir por factores irrelevantes” (Valdivia, 2006). El control de la regularidad del procedimiento de toma de decisión es una garantía de la validez del fondo de la decisión y del respeto a los derechos de los administrados, pues permite tener en cuenta todos los elementos a disposición de la administración para tomar su decisión.




    Lo que difiere entre el control “pleno” ( caso de facultad reglada) y el control “restringido” o “mínimo” (caso de discrecionalidad) es la calificación jurídica de los hechos. En el caso de discrecionalidad completa –caso casi inexistente hoy en día–, el juez contencioso administrativo no controla la adecuación entre los hechos de la causa y la conclusión jurídica a la que el autor del acto impugnado ha llegado. En caso de discrecionalidad limitada, sólo se controla la desproporción manifiesta entre los hechos y el sentido del acto administrativo. En cambio, en el caso de facultad reglada, el juez exige una perfecta adecuación entre los hechos y la decisión administrativa. Se puede considerar que sólo en este último caso el recurso contencioso administrativo es realmente eficaz27.




    3.4. Como se ha aludido más arriba, el juez no puede pronunciar extra o ultra petita. Esta prohibición es la aplicación del principio según el que no se puede otorgar al demandante más que lo que ha pedido. Es decir que el juez es limitado en la amplitud de su decisión y, aunque sea evidente que el demandante no ha solicitado todo a lo que tenía derecho –por ejemplo, no ha evaluado su perjuicio a su justo valor, o no ha pedido la anulación de una disposición que le perjudicaba, etc.–, el juez no podrá conceder lo que no ha solicitado que le otorgara. Este límite de los poderes del juez no vale sólo para el contenido de la solución adoptada por la jurisdicción al contestar la demanda, sino también para los motivos de la sentencia que depende de los argumentos invocados por el demandante al apoyo de su recurso.




    Si, en el recurso, se ha omitido invocar un motivo susceptible de justificar la anulación del acto impugnado, juez no examinara dicho motivo y, por consiguiente, no anulará el acto en cuestión. En este caso, el fracaso del recurso no se puede imputar al juez sino al propio demandante.




    Sin embargo no es siempre así. En ciertos casos, el juez puede suplir el demandante y plantear de oficio un argumento que no fue invocado en el recurso. Los motivos que el juez puede plantear de oficio son los relativos a los “vicios de orden público”, mismos que el juez no puede e incluso no debe dejar sin sancionar, aunque el requirente no se lo ha pedido. La justificación de esta excepción a la regla del “ultra petita” es que el vicio en juego es tan grave que el juez de algún modo sería cómplice de la ilegalidad cometida por el autor del acto impugnado si no la planteara él mismo y la sancionara por la anulación del acto viciado.




    En derecho administrativo francés, estos vicios son:




    - la inexistencia del acto impugnado, sea materialmete (el acto nunca ha sido dictado y es fruto de la imaginación del demandante) o jurídicamente, por ejemplo porque se ha obtenido mediante fraude,




    - la incompetencia del autor del acto, pues sin respeto de las reglas de competencia no hay respeto de la jerarquía y no hay coherencia de la acción administrativa,




    - el desconocimiento del ámbito de aplicación de la regla de derecho, es decir la aplicación de una ley o reglamento que ni era susceptible de aplicarse




    - la extemporaneidad del recurso o desconocimiento de las reglas de plazo, para evitar que el acto, aunque ilegal, pueda impugnarse sin límite de tiempo,




    - la falta de interés para actuar, para evitar que el recurso de anulación se convierta en una actio popularis,




    - la aplicación retroactiva de un reglamento,




    - el desconocimiento de la autoridad absoluta de cosa juzgada28.




    4 CONCLUSIÓN




    Sin bien el derecho de recurrir es un derecho fundamental, garante de la legalidad y del respeto del Estado de Derecho, este derecho conoce limites que relativizan su alcance. Como todos los principios jurídicos, es sujeto a excepciones. La tarea del Legislador y del Juez contencioso administrativo es, como en cualquier ámbito del derecho, limitar esas excepciones a lo necesario para el interés general. Las normas legales, reglamentarias o jurisprudenciales que rigen la materia deben respetar el principio de proporcionalidad que los debería guiar permanentemente.




    Toda restricción al ejercicio del derecho de recurrir que no se justifica por una consideración de interés general es ilegítima y debe ser sancionada por la vía jurisdiccional. El juez, si bien es garante del respeto de la ley y del derecho en general, no puede aceptar que la ley imponga obligaciones inútiles a los justiciables. Tratándose del derecho de recurrir, no se justifican los límites pretendidamente fundados en el imperativo de seguridad jurídica si estos mismos límites, al restringir la posibilidad para los administrados de obtener la anulación de actos administrativos ilegales, atentan al principio de legalidad y al Estado de Derecho.
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    1 INTRODUÇÃO




    Vivemos a era cibernética. Testemunhamos o nascimento de um novo tempo e a própria transformação da sociedade. Abreviamos as distâncias e ampliamos significativamente o conhecimento humano em todos os campos do saber. O potencial da tecnologia foi solidificado a partir de sua intensificada utilização no período do Covid-19, doença letal que impactou todos os setores da humanidade, incluindo o direito e a consequente busca da Justiça.




    A pandemia atuou como filtro catalisador da Indústria 4.0 e ensejou mudanças que perduram até os dias de hoje, evidenciando a importância e os benefícios da implementação da tecnologia em tarefas básicas do cotidiano. A obrigatoriedade do isolamento social exigiu a suspensão dos atos processuais, os processos paralisaram, porém, a tecnologia foi a responsável pela ativação do Poder Judiciário, se mostrando um meio eficaz, dando mostra de que veio para ficar.




    A partir de então, diversos mecanismos restaram implementados, buscando comutar o ato presencial, defeso no período pandêmico, por mecanismos tecnológicos, dentre os quais encontram-se as audiências telepresenciais e por videoconferência, alternativas que permitiram, sem solução de continuidade, o exercício da atividade jurisdicional.




    Diante deste cenário de alto acesso à informação, imperioso repensar nos limites que a virtualização dos atos processuais trouxe à vida dos indivíduos, bem como a maneira de adequação às exigências constitucionais de matriz processual.




    Com a introdução do Juízo 100% Digital diante da Resolução CNJ nº 354/2020 elaborada em meio à pandemia, buscou-se maior equidade diante da construção complexa da aplicabilidade das normas. Convém lembrar quanto à:




    [...] flexibilidade da justiça, que bem andaram os antigos dando à estátua a espada e não o cutelo, porque aquela verga, a simbolizar equidade, que serve de tempero para que a norma não se quebre, mas simplesmente se amolde às circunstâncias, dobrando-se à sinuosidade de cada caso concreto. (Dorfmann, 1989, p. 40).




    Contudo, tais soluções, para adquirirem perenidade, devem estar em consonância com um modelo de processo civil orientado a uma tutela jurisdicional justa e tempestiva.




    A contribuição que o presente artigo pretende alcançar é limitada a investigar potenciais efeitos da adoção de audiências virtuais sobre a concepção atual de processo oral. Para atingir este propósito o artigo é estruturado em duas dimensões de enfrentamento, divididas, cada uma, em duas partes. Em uma primeira dimensão, será apresentada, de modo sucinto, a identidade do modelo processual baseado na ideia de oralidade e como a produção e apreciação da prova são compreendidas neste modelo de processo (itens 2 e 3). Em uma segunda dimensão, o artigo passa a enfrentar os reflexos da virtualização do processo (tratando do juízo 100% digital, no item 4) no ato que melhor representa a ideia de oralidade: a audiência (no item 5). Assim, o texto parte de uma noção geral amplamente reconhecida pelo sistema de direito processual brasileiro (a oralidade e a produção da prova em audiência na presença física do juiz) para submetê-la a teste a partir de uma realidade específica e atual, ou seja, a audiência virtual no juízo 100% digital. Essa abordagem tem por objetivo questionar se existem (ou não) prejuízos à prestação da tutela jurisdicional justa e tempestiva em sentido amplo, e/ou se há uma ruptura significativa com o modelo de processo baseado na ideia de oralidade com a realização virtual da audiência.




    Com base em análise teórico-discursiva, sem pretensão de esgotar temas ou de se fundamentar em pesquisa empírica, o presente artigo tem o objetivo de estudar a oralidade no processo civil à luz do Juízo 100% Digital, discutindo se a virtualização dos atos processuais a respeito o princípio da publicidade. Analisando um conceito de inclusão digital que seja compatível com os compromissos do direito processual e constituição.




    2 NOÇÕES MINIMAS PARA UMA COMPREENSÃO DA ORALIDADE NO PROCESSO CIVIL




    Ao longo do desenvolvimento histórico do processo civil foram concebidas diversas alternativas para qualificar a prestação da tutela jurisdicional. Na transição dos anos 1800 para os 1900, houve uma mudança de paradigma de como o processo deveria estar estruturado e de como de ele deveria se desenvolver. Essa alteração tinha como força motriz a necessidade de superar os inconvenientes de um modelo de processo centrado, quase exclusivamente, na ideia de escritura. Segundo a compreensão da época os processos seriam mais eficientes (possibilitando uma melhor qualidade na prestação da tutela jurisdicional em menor tempo e de forma mais simples) se fossem adotados princípios orientados à ideia de oralidade.




    Desde uma perspectiva italiana e considerando a sua influência para o direito processual brasileiro, o autor que materializou esse giro na concepção de processo foi Giuseppe Chiovenda (1923, 1938, 1965). Para o autor a oralidade era entendida como uma cadeia de princípios, sendo os principais a concentração (associada à tentativa de combater a dispersão dos atos processuais), a imediação (que combatia o formalismo existente na produção da prova perante agentes externos ao juízo e à sua apreciação por meio da concepção de prova legal) e a irrecorribilidade das decisões interlocutórias (concebido de modo impedir que a tramitação do processo não fosse interrompida em face do manejo de diversos recursos e exceções típicas do processo comum).




    Dentre os princípios propostos por Chiovenda o modelo oral contemporâneo ainda se vale dos princípios da concentração e da imediação, sendo fortemente mitigada (ainda que excepcionalidade do cabimento do agravo de instrumento, prevista no art. 1.015 do CPC/15, possa indicar o contrário) a irrecorribilidade das decisões interlocutórias. No que toca a concentração dos atos processuais, permanece valiosa a compreensão de que, sendo possível, deve ser praticado o maior número de atos processuais em um único evento. Evidentemente que tais atos devem ser praticados de forma concentrada na presença do juiz que, desejavelmente, já estaria em condições adotar as medidas adequadas para tutela dos direitos envolvidos. Para tal propósito, servem as audiências. É por meio das audiências que as partes, procuradores e juiz externam suas pretensões de forma simplificada, por meio da linguagem oral, concretizando (ao menos potencialmente) múltiplas atividades processuais de forma concentrada. Assim, em uma audiência é possível avaliar a oportunidade de ser celebrado um acordo, serem apresentadas postulações, oportunizadas defesas, produzidas provas. A audiência, portanto concentraria e simplificaria os atos.




    Realizando análise do processo idealizado por Giuseppe Chiovenda, Michele Taruffo identifica o debate oral em audiência (antecedido pela troca de escritos preparatórios) como o elemento central do procedimento, na medida em que nele “se desenvolvem a organização da causa, a colheita da prova oral e o debate” de forma bastante simplificada, bem como atribuindo ao juiz “penetrantes poderes de estímulo às partes e de iniciativa autônoma para investigação da verdade dos fatos”. Além disso, afirma que “A disciplina das provas é notavelmente simplificada, introduzindo-se o interrogatório livre e direto das partes”. (Taruffo; Mitidiero, 2018, p. 239).




    O direito processual brasileiro não ficou indiferente a ideia de oralidade preconizada por Chiovenda e posteriormente modificada por Mauro Cappelletti (cujos principais diferenciais sobre o tema foi a noção de processo por audiências e a audiência preliminar). Recomendava Mauro Cappelletti recomenda que uma oralidade adequada a uma socialização da justiça exigia que já na fase preparatória do procedimento, o juiz assumisse uma postura ativa e assistencial a respeito das partes “discutiendo con ellas la mejor formulación de las demandas y excepciones, colaborando con ellas en la búsqueda de la verdade” de modo que atuasse “a fin de que la victoria sea de la parte que efectivamente tenga razón y no de aquella que sepa prevalecer en virtud de la propia mayor fuerza económica o por la mayor habilidad propia o del propio defensor”. (Cappelletti, 1972, p. 79). Sem adentrar no mérito das reformas, a ideia proposta por Cappelletti deixou traços no direito processual brasileiro por meio das reformas de 1994 e 2002 ao artigo 331 do Código de Processo Civil de 1973. O Código de Processo Civil vigente (Lei nº 13.105/2015) não ficou insensível a evolução doutrinária e social. No que tange às audiências, o Código de Processo Civil de 2015 apresentou alterações, na medida em que optou por reservar à fase inicial do processo, antes mesmo da apresentação da defesa do réu, a realização de audiência de mediação e conciliação perante mediador ou conciliador e permitiu, ao final da fase postulatória, que, a critério do juiz, fosse realizada audiência para o saneamento da causa. Salienta-se que todas essas reformas antecederam os avanços tecnológicos exigidos de forma inadiável do poder judiciário por força da pandemia de Covid-19.




    Chama a atenção que as reformas ocorridas ao longo do tempo “tiveram por pontos em comum o combate à morosidade e a adoção de técnicas para lidar com o aumento do número de processos.” (Jardim, 2022, p. 258). Diante disso, é possível a construção de um modelo processo oral consentâneo a atual realidade social e tecnológica e, ao mesmo tempo, à concepção de processo justo, operando como garantia à ampla defesa, ao contraditório e ao direito à prova e possuindo grande relevância para a apuração da verdade. Aliás, Mauro Cappelletti aduz que o processo com a palavra escrita não dispensa a palavra falada, porque a oralidade tem a vantagem de levar aos autos a espontaneidade, a imediatidade e a simplicidade. (Cappelletti, 1971)




    Assim, com esta crescente evolução da oralidade em busca de uma maior eficiência na prestação jurisdicional, e o surgimento das mais recentes transformações tecnológicas do Poder Judiciário, deflagrada pelo Conselho Nacional de Justiça no biênio 2020 a 2022, os operadores do Direito vêm enfrentando desafios, principalmente no que diz respeito ao Juízo 100% Digital.




    Considerando a delimitação do objetivo do presente artigo, passa-se a refletir sobre a produção e apreciação da prova produzida oralmente.




    3 PRODUÇÃO E APRECIAÇÃO DA PROVA ORAL NO PROCESSO ANALÓGICO




    A palavra falada traz em si um poder insólito e, tal qual uma flecha lançada, não mais retrocede, não mais retorna ao arco. E aqui se encaixa a oralidade no processo civil, uma vez pronunciadas as palavras perante o Judiciário, desencadeia-se um complexo processo cognitivo por parte do magistrado, voltado ao julgamento do feito, não sendo dado àquele que pronunciou as palavras, defendeu sua tese, apresentou suas razões apagar o que já dito.




    O processo é uma sequência de atos cujo objetivo é alcançar a “verdade real”31. Para chegar a este desiderato, as partes gozam do direito de construir seu arcabouço probatório para convencer o juiz quanto a veracidade do enunciado fático. Este direito está imerso na Constituição Federal, que abrange diversas espécies e categorias de direitos fundamentais.




    Estando a prova situada dentro do direito fundamental de defesa, seu propósito é proteger o direito dos indivíduos contra abusos de poder, proporcionando ampla liberdade e igualdade na sua dimensão defensiva. Convém mencionar que “[...] esta “função defensiva” dos direitos fundamentais não implica, na verdade, a exclusão total do Estado, mas sim, a formalização e limitação de sua intervenção [...]”. (Sarlet, 2021, p. 175). O Estado Democrático de Direito exige que a atividade jurisdicional seja caracterizada por um processo realmente efetivo, com sentenças justas e resultados úteis. Assim, é indispensável que se coloque à disposição das partes meios eficientes de participação, a fim de que o contraditório seja plenamente exercido, de modo a levar ao conhecimento do julgador um quadro fático com maior grau de corroboração, atingindo o standard probatório. Assim, a aplicabilidade da oralidade no processo beneficiaria a colheita das provas pelo juiz, onde, através de um diálogo entre as partes e terceiros, é capaz controlar a higidez da sua produção, bem como de absorver impressões mais complexas do litígio a fim de permitir uma melhor apreciação dos fatos provados. Junto à garantia do contraditório, encontra-se a garantia do jurisdicionado à audiência oral com o juiz. O modelo da oralidade processual tem o escopo de exprimir de maneira simples e representativa, um complexo de ideias e discussões travadas frente ao magistrado. Segundo Greco, “o diálogo humano e público com o juiz da causa é um indispensável instrumento de autodefesa, eis que pode influenciar eficazmente na decisão da causa, em virtude de sua capacidade de transmitir ao juiz impressões reais do conflito desaguado do Poder Judiciário”. (Greco, 2002)




    No campo da apreciação da prova, a partir de uma compreensão tradicional de oralidade processual, a prova oral coloca as partes e as testemunhas à frente do magistrado, permitindo-lhe sentir as particularidades psicológicas das pessoas envolvidas no processo, fornecendo esclarecimentos e subsídios necessários à avaliação das provas, colaborando assim na formação da convicção do julgador a respeito dos fatos. Tal prova, se valeria principalmente pela espontaneidade das afirmações dos sujeitos, que perderia seu valor caso levados à juízo de maneira escrita. Importante referir que, conforme explicitado em obra anterior, (Jardim, 2022) os magistrados em geral não possuem aptidão32 e/ou treinamento minimamente suficiente para aferir a verdade a partir do comportamento de uma testemunha ou de uma narrativa oral33. Ainda que houvesse um grande esforço por parte do juiz (ou de uma política pública judiciária no sentido de promover este ferramental), a impressão do juiz sobre os fatos exposta na decisão traria sérios problemas acerca do seu controle argumentativo. Em um processo minimamente racional34 e pautado pela segurança jurídica, não se pode esperar que uma decisão seja proferida com base em impressões pessoais subjetivas do julgador (some-se a isso o fato de que, durante a coleta das impressões, em geral, as partes e os envolvidos não estão em um ambiente habitual, o que faz com que suas condutas não sejam naturais, ou seja, afastem-se da verdade)35.




    De qualquer sorte, a compreensão de que o juiz possa extrair a verdade dos fatos de um relato imediatamente colhidos das partes e testemunhas tem sido aceita e configurada nos termos do princípio da imediatidade. Nas palavras de Chiovenda (1938, p. 171), “imediatidade da ligação entre o juiz e as pessoas cujas declarações deve avaliar”, onde o juiz forma sua convicção acompanhando diretamente o desenvolvimento do processo, desde a proposição, até a sua apreciação e crítica pelos advogados nos debates orais.




    Porém, a lentidão do judiciário faz com que as partes e terceiros prestem depoimento sobre determinado fato muito tempo depois do ocorrido, podendo perder memória sobre estes fatos. Abrindo breve parênteses, a memória é um arquivo imperfeito das experiências dos indivíduos, pois estes são capazes de recordar apenas uma fração dos acontecimentos passados. Falar de falhas na memória é falar de falhas verificadas pela passagem do tempo pelo esquecimento. (Silveira, 2018). E a prova oral passa pelas falhas da memória do indivíduo. Este fenômeno coloca em xeque a confiabilidade e credibilidade da prova oral no processo, e, por mais difícil que seja a reconstrução da realidade histórica, este é um compromisso irrenunciável da atividade estatal jurisdicional. Assim, para buscar amenizar estes efeitos, é importante que haja a colheita da prova em tempo razoável, conforme o princípio da celeridade processual. Fechando parênteses, apesar da história narrada abrir caminho à imprecisão, esta oralidade proporcionada pelo processo é considerada um instrumento capaz de conjugar fragmentos de informação esparsos à um complexo de fatos coerentes e dotados de sentido, fornecendo uma heurística, ou seja, um método para descobrir aquilo que verdadeiramente ocorreu. (Taruffo, 2016)




    4 O SURGIMENTO E OS DESAFIOS DO JUIZO 100% DIGITAL




    O direito processual civil brasileiro, refletindo as mudanças sociais, já vem experimentando grandes alterações no que toca ao implemento de tecnologias voltadas à sua virtualização. Contudo, além da prática de atos isolados por meio eletrônico (como, por exemplo, penhoras de bens, intimações etc) e da própria institucionalização dos sistemas processuais virtuais (por meio dos quais os atos processuais deixaram de ser escriturados de forma física e passaram a ser concretizados por e acessados no ambiente digital), a epidemia do vírus da Covid-19 impossibilitou que, durante grande lapso de tempo, fosse praticados atos que permaneciam sendo praticados de forma presencial entre partes, procuradores e juízes. Diante desse contexto, a pandemia exigiu que o Judiciário abdicasse de modelos rígidos e ultrapassados, e adotasse soluções, provisórias diante das contingências36, mas que se tornariam definitivas37 diante do ganho que elas passariam a representar à prestação da tutela jurisdicional. É neste cenário que o Juízo 100% Digital foi concebido no Brasil.




    O Juízo 100% digital foi introduzido em meio à pandemia nos termos da Resolução CNJ nº 354/2020 e que depende de concordância de ambas as partes para funcionar. Segundo o artigo 3º da Resolução supracitada, a opção pelo Juízo 100% Digital será exercida pela parte demandante no momento da distribuição da ação.




    Diante do “novo normal”, caracterizado pela grande influência cibernética no cotidiano social, deve-se atentar para as dificuldades técnico-processuais evidenciadas pelas audiências virtuais, notadamente por caracterizar uma fase inicial efetiva da inserção digital no Poder Judiciário. Nessa linha, importante ressaltar a qualidade de internet entre as partes, bem como o conhecimento tecnológico para utilizar adequadamente todas as plataformas sociais disponíveis pelo Poder Judiciário.




    É notório considerar algumas dificuldades detectadas prima facie na utilização das ferramentas tecnológicas nas audiências virtuais, como paradigma a pouca familiaridade de muitos softwares ou plataformas adotadas por cada Tribunal, tanto de juízes a partes extremamente carentes, as quais devem ser levadas em consideração.




    Outro problema técnico diz respeito ao atraso na entrega de conteúdo audiovisual em virtude da má qualidade de internet. Há situações durante a coleta da prova oral, que a imagem não acompanha o que está sendo dito, prejudicando o andamento da audiência e atrapalhando a linha de raciocínio do profissional no momento de formular perguntas, o que configura um vício processual e, diante de tal situação, passível de anulação, uma vez que atingem os princípios fundamentais do Direito, tais como o princípio do devido processo legal, o princípio do contraditório e da ampla defesa, o princípio do acesso à justiça e o princípio da razoável duração do processo.




    Obstáculo a ser considerado é quanto às audiências virtuais, que se agasalha a ideia de que a garantia da publicidade determina que seja possível assistir ao ato, da mesma forma que ocorria com o ato presencial, sendo de bom alvitre que o julgador possibilite o ingresso de quem quiser acompanhar a audiência, com o registro dos interessados, independentemente da concordância das partes. Assunto abordado no próximo capítulo.




    5 A ORALIDADE NAS AUDIÊNCIAS VIRTUAIS: DESAFIOS PRÁTICOS




    A realização de audiências virtuais está prevista no Código de Processo Civil, bem como na Resolução CNJ 354/2020 a qual foi introduzida em meio à pandemia do Covid-19 e dispõe sobre o cumprimento digital de ato processual e de ordem judicial. O objetivo era elevar a eficiência administrativa e operacional do Poder Judiciário, sem haver a paralisação das funções essenciais para a busca de uma tutela efetiva e adequada dos direitos dos cidadãos. Esta resolução alcança primeira e segunda instâncias da Justiça dos Estados, Federal, do Trabalho, Militar e Eleitoral, bem como os Tribunais Superiores com exceção do Supremo Tribunal Federal.




    A virtualização dos atos processuais desconstruiu a concepção de sala de audiência como espaço físico (Reichelt, 2022), pois a prova oral, tais como o depoimento pessoal da parte e a oitiva de testemunhas, pode ser produzida através de videoconferência ou outro recurso tecnológico de transmissão de sons e imagens em tempo real, quando estas residirem em comarca, seção ou subseção judiciária diversa daquela onde tramita o processo38. (Brasil, 2015). Assim, a prestação jurisdicional torna-se mais célere, pois “elimina-se a necessidade de realização de cartas precatórias para a prática desses atos, valorizando-se o contato do juiz do processo (e não o juiz deprecado) com a prova e, consequentemente, potencializando a imediação em uma perspectiva de processo oral.” (Jardim, 2022, p. 257).




    Observa-se, pois, que a virtualização das audiências, permitindo o contato físico do juiz com a prova, mesmo que à distância, constituiu-se no avanço em direção a uma maior sofisticação da busca à verdade real, substituindo o método vetusto da produção da prova por carta precatória.




    Ademais, o artigo 7º, I, da Resolução supramencionada tratou de equiparar a prova oral produzida de maneira telepresencial ou por videoconferência, à prova oral produzida presencialmente para todos os fins legais. (Brasil, 2020). Estas são circunstâncias relevantes a partir da leitura do artigo 217 do Código de Processo Civil, que preceitua a realização dos atos processuais na sede do juízo, como regra. Um exemplo passível de ser abordado possui previsão no artigo 360, II do Código de Processo Civil, o qual prevê que o juiz, no exercício do poder de polícia, deve ordenar que se retirem da sala de audiência os que se comportarem inconvenientemente.




    O caso supracitado torna-se um enigma quando estamos perante audiências virtuais. Pois o acesso à audiência se dá através de um link capaz de criar uma sala virtual para resolução da lide, devendo o juiz dar o “aceite” para o indivíduo ingressar na sessão de julgamento. Ao exercer o poder de polícia em razão de um inconveniente, o juiz poderá retirar o sujeito da sala virtual, todavia, em razão do princípio da publicidade, deverá aceitar a presença de outras pessoas na audiência, podendo o sujeito, acompanhar as sessões através de outro link e dispositivo eletrônico, possuindo acesso aos atos praticados na audiência.




    Nesta senda, destaca-se a problemática da oitiva das testemunhas no ambiente virtual, pois o Código de Processo Civil destaca a regra da incomunicabilidade das testemunhas, objetivando evitar que àquele que vá prestar testemunho, não seja influenciada pelo depoimento de outra. Da mesma maneira, é vedado à parte que ainda não tenha prestado seu depoimento, assistir o interrogatório da outra parte. E ainda, é possível identificar a regra da não consulta a escritos, aplicável igualmente à prova testemunhal, com o fulcro de evitar que a parte arquitete sua fala, tornando fundamentalmente ineficazes as perguntas que lhe faça o juiz ou o advogado, retirando a espontaneidade da prova, elemento primordial quando se trata do princípio da oralidade.




    Fiscalizações como essa perante uma audiência no ambiente virtual, tornam-se um desafio absolutamente impossível, pois o julgador não tem condições de averiguar a incomunicabilidade e a lisura do ato ante a multiplicidade de ambientes dos participantes, podendo a parte ou terceiro desrespeitar a lei para sagrar-se vitorioso na demanda.




    Diante disso, deve-se estar atento à fundamentação judicial no momento de valoração da prova, que muitas vezes insurgirá questões de equidade entre os cidadãos. “A equidade, portanto, na aplicação da norma ao caso concreto, busca o amoldamento do preceito legal à espécie, objetivando neste característico processo interpretativo, um maior abrandamento e moderação da lei.” (Dorfmann, 1989, p. 39).




    Assim, observa-se que transformação do processo físico para o digital, bem como a virtualização dos atos processuais é o início de uma nova era, um “novo normal”. Sendo mudanças que alteraram grandemente a cultura e os costumes jurídicos dos operadores do direito.




    6 CONCLUSÃO




    A sociedade está em constante evolução, e o processo precisa se adaptar com novas mudanças enfrentadas. Foi o que ocorreu com a pandemia do Covid 19, onde o Judiciário introduziu a Resolução CNJ 354/2020 que trouxe previsões expressas quanto à virtualização dos atos judiciais, permitindo amplo acesso à justiça e respeitando o viés do processo justo.




    Pode-se afirmar que a prova oral em meio eletrônico recebeu status equiparado à prova produzida de maneira presencial, desde que cumpridas as formalidades legais, levando diversos desafios ao juiz perante audiência no ambiente virtual. Assim, considerando que não existe uma quebra na ideia de concentração e imediação na audiência, não se vislumbra, aprioristicamente uma violação à ideia de oralidade, na medida em que apenas o meio é alterado (do meio presencial para o meio virtual). Assim a ideia de presencialidade típica da noção de imediação, passa a ser entendida como atuação síncrona dos agentes do processo (sinalizando-se que é a sincronicidade que garante a concentração).




    Em arremate ao tema tratado, verifica-se que o Brasil tem experimentado mudança significativa com vista a viabilizar um maior acesso à justiça, contudo, não obstante o esforço nesta direção, inúmeros problemas ainda abrolham no seio da sociedade, como é o caso da dificuldade da população em acessar os meios eletrônicos que possibilitem o alcance ao Poder Judiciário.




    A par da dificuldade da população economicamente mais frágil, desprovida de recursos para contratar advogados privados, bem como suportar os elevados custos de um processo, um novo fator vem a se somar: o flagelo de acesso à justiça diante da notória deficiência estrutural da parte para participar de atos processuais que reclamem sua atuação como, por exemplo, audiências, gerando graves prejuízos à garantia de participação do processo. De tal sorte, mesmo diante da existência de recursos tecnológicos para a promoção da telepresencialidade, não pode o Estado se furtar de viabilizar meios operacionais (infraestrutura e pessoal) para garantir o acesso aos meios tecnológicos aos jurisdicionados, bem como, a ausência de interferência na produção da prova oral.




    Mesmo diante deste percalço, suscetível de ser contornado, os benefícios da virtualização foram estrondosamente mais benéficos, de sorte que a cognominada quarta revolução industrial permite por trazer ao Poder Judiciário a excelência de um processo mais célere e efetivo, onde foi possível reduzir custos burocráticos, facilitando o acesso à informações, mediante ferramentas que estão em constante evolução.
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        31 O tema da verdade e da sua construção no processo, não de hoje, tem preocupado aqueles que se dedicam, em especial, ao estudo da prova. A formulação que melhor representa o pensamento atual sobre o problema pode ser obtida com Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Para os autores, existe uma clara distinção “entre busca da verdade e convicção de verdade”, na medida em que a essência da verdade filosófica é inatingível “não apenas pelo processo, mas por qualquer mecanismo que se preste a verificar um fato passado”. No entanto, apontam que “a impossibilidade de o juiz descobrir a essência da verdade dos fatos não lhe dá o direito de julgar o mérito sem a convicção da verdade”, tomada “a partir da consciência da impossibilidade da descoberta da sua essência, uma vez que é essa que demonstra a falibilidade do processo para tanto”, tampouco “pode impedir a eliminação dos conflitos”. A síntese apresentada é irretocável: “o juiz, para pôr fim ao conflito, deve estar convicto, dentro das suas limitações, a respeito da verdade, uma vez que a sua essência é impenetrável” (Marinoni; Arenhart, 2015, p. 97-99).
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        33 Nas palavras de Michele Taruffo: “But everybody understands how uncertain and even unlikely is such a sort of psychological analysis that the trier of fact is supposed to perform on the witness. Most judges are not specially trained in testimonial psychology; at best some of them may have made some experiences in their judicial practice. When the triers of fact are lay jurors, the only basis of their psychological insights are the rough generalizations (that more often than not are based upon prejudice and bias) provided by common sense. From this point of view, the oral presentation of evidence has a doubtful efficiency as a method to obtain reliable information from credible witnesses” (Taruffo, 2008).


      




      

        34 Sobre a irracionalidade da crença da percepção da veracidade de um fato pelo juiz em contato direto com um testemunho, é contundente a afirmação de Vitor de Paula Ramos: “Assim, por mais duro que possa parecer, o que o estado atual da ciência demonstra é que a ideia de que o juiz pudesse olhar para uma testemunha e ‘saber’ se ela está mentindo ou se está cometendo erros honestos não tem mais valor epistêmico do que quando na idade média se ‘verificava’ que alguém era culpado mediante a prova do ferro incandescente ou do duelo. É, isso sim, uma forma de ‘obtenção’ de ‘conhecimento’ tão irracional quanto” (Ramos, 2018, p. 133). Em sentido contrário, entendendo valiosa a impressão do juiz sobre o comportamento físico (“enrubescer, gesticular desproporcionalmente, buscar auxílio visual em seu advogado”) da parte: Ribeiro, 1998, p. 130. Também preocupado com a valoração da prova testemunhal Danilo Knijnik refere que “Nesse ponto, calha muito bem o exemplo formulado por Weber. O juiz que tem diante de si duas testemunhas, cujos depoimentos se contradizem radicalmente, por óbvio não poderia resolver a divergência a partir do zodíaco mais propenso à sinceridade, o que soaria absurdo, não obstante certas inusitadas situações já tenham sido examinadas pelos Tribunais -. Afastada a arbitrariedade, no sentido de que as decisões devem ser racionalmente formalizáveis com obediência material às leis do pensamento e com estrita obediência do conhecimento científico, é possível garantir certa dimensão objetiva ao convencimento judicial, sem apelar à figura do juiz ficto, que fica servindo, assim, mais como verdadeiro alerta metodológico e mecanismo de autocontenção. Ao fim e ao cabo, impende adotar, como proposta metodológica, a necessária modéstia judicial relativamente à confiança dos sujeitos processuais na resolução do juízo de fato, evitando-se que a exacerbação de subjetivismo acabe por transformar o mecanismo republicano da distribuição probatória numa espécie de “loteria legal”” (Knijnik, 2017, p. 31-32).


      




      

        35 Acerca do contexto fático da audiência, já na década de 1980, José Carlos Barbosa Moreira relatava que: “La inmediación sirve a la comunicación; mas sólo bajo condiciones favorables le servirá bien. Sería deseable, en las personas que se encuentran en la audiencia, una sólida aptitud para expresar sus pensamientos y para comprender la expresión de los pensamientos ajenos. El encuentro debería realizarse en un ambiente tranquilo y agradable, propicio al nacimiento y al desarrollo de una relación de confianza recíproca. Por lo menos en Brasil, la realidad cotidiana no tiene mucho en común con esa imagen de fábula. El juez frecuentemente llega a la audiencia sin haber podido leer con atención el expediente; no sabe con precisión de qué se trata y que preguntas conviene formular al litigante o al testigo; no tiene, ni puede tener, criterio seguro para decidir sobre la pertinencia y la relevancia de las preguntas que por su intermedio solicita la parte que sean formuladas. Al juez le falta además, en general, la preparación psicológica que necesitaría para sacar de la oportunidad todo el provecho posible. La parte y el testigo, a su vez, no siempre saben expresarse bien o, aun cuando lo saben, se dejan perturbar por las formalidades judiciales, que les parecen extrañas; los perturba así mismo la presencia de personas que no conocen, o que más les gustaría no tener que encarar... No sorprende que los resultados sean muchas veces inferiores a los esperados” (Moreira, 1984).


      




      

        36 Essa regulação emergencial ficou a cargo do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) que promulgou nos anos de 2020 e 2021 várias resoluções sobre o tema. São exemplos: a Resolução nº 312/20182 (possibilitando a ampliação da utilização do meio eletrônico para os seus julgamentos); a Resolução nº 313/20 (que estabeleceu “regime de Plantão Extraordinário, para uniformizar o funcionamento dos serviços judiciários, com o objetivo de prevenir o contágio pelo novo Coronavírus – Covid-19, e garantir o acesso à justiça neste período emergencial”).


      




      

        37 Esse fenômeno de aceleração dos processos históricos em momentos de emergências é reconhecido de forma ampla por Yuval Noah Harari (2020, p. 27-44).


      




      

        38 Artigos 236, § 3º ,365, §§ 5º e 6º, 385, §3º , 453, §§1º e 2º do Código de Processo Civil.


      


    


  




  

    GLOBALIZACIÓN Y CONVENCIONALIDAD: MÓVILES DE LA AGITACIÓN EVOLUTIVA DE LA JURIDICIDAD




    
PABLO DARÍO VILLALBA BERNIÉ39





    1 ADVERTENCIAS PREVIAS




    Asistimos en estos tiempos, a semejanza de los cambios climáticos en el orbe, a un tsunami legal que promete arrasar con todas las ideas de otrora que sostenían a las ciencias jurídicas. Constituyen vientos huracanados de incontrolables efectos que se plantean con la globalización, sin embargo, estos efectos tienen que ser contrapesados por el orden doméstico de cada país, en muestras del multiculturalismo jurídico y de los localismos, que deberán armonizarse para crear el sumo derecho proteccionista. Ni que la avalancha globalizadora arrebate la tradición jurídica, ni que los órdenes internos permanezcan inmunes a los efectos de otorgar una mejor tutela como la propiciada por los Derechos Humanos. En el arte de saber armonizar y equilibrar estas dos fuerzas contrapuestas estará el secreto de lograr un excelso diseño de protección y litigación.




    El derecho se va transformado continuamente, siendo la dinamicidad una de las constantes, así en este tiempo el Poder Judicial se ha convertido en un eslabón trascendente de la institucionalidad democrática, como elemento de consolidación de nuevos postulados jurídicos e incluso de nóveles paradigmas.




    Desde un tiempo atrás advertir que la idea del constitucionalismo tradicional ha colapsado, al no dar respuestas a la dinámica constitucional atrapada en el movimiento huracanado de la sociedad. Es por ello que somos del criterio que las cosas deben ser repensadas y ajustadas a estas bisoñas mutaciones que irradia la convulsionada realidad social.




    En este contexto invitar a replantear criterios con relación a la incidencia que tiene en el mundo del derecho la globalización, en especial su vinculación con el temario del control de convencionalidad y los derechos humanos. En cuestión de años el universo jurídico se fue transformando de una manera tan avasallante, que resulta difícil establecer las consecuencias que representa para lo judiciario. Sin embargo, estos embates deben ser controlados por los órdenes internos, que estarán expectantes en recepcionar aquello que podría denominarse como globalización positiva, sin embargo evitar que se agudicen las diferencias, aquí es donde surgen todos los defectos de la globalización negativa, que no la propiciamos.




    Ninguna duda cabe la necesidad de presentar batalla a lo rutinario, que ha llevado al ámbito jurídico a un estancamiento sin parangón del cual parece difícil salir, un aggiornamiento que se encuentra enraizado en la sociedad latinoamericana, generando la falta de credibilidad en el servicio de justica.




    El cambio cultural generada a través de estos nuevos postulados deben ser comprendidos, para salir del añoso diseño puramente legalista, que por estos tiempos fue superado con creces a partir de la doctrina de los derechos humanos. Es aquello de volver a las fuentes para dejar de lado las hipocresías nacionales, con el objeto de proteger verdaderamente a los seres humanos. Así lograr una adecuada aplicación de los Tratados Internacionales que protejan derechos humanos, aun cuando en principio parecería atentar contra la Soberanía interna de cada Estado, sin dejar de reconocer que la aplicación de los Convenios internacionales de protección de derechos humanos se realiza por expresa anuencia de cada Estado que en uso de sus facultades soberanas han aceptado ser parte del tratado internacional. Por tanto, resulta una exteriorización de su soberanía.




    Pasamos por un tiempo de mutación de paradigmas, eso no debería asustarnos, al contrario, debería motivar un trabajo señero en pos del logro de un mejor futuro para las generaciones venideras.




    En este marco de influencia internacional, no corresponde dejar de referenciar a la constitucionalización del orden jurídico, que al compás de las ideas de rescate en favor de otorgar trascendencia a la Constitución como norma rectora dando respuestas a los continuos avatares que presenta al derecho procesal, reivindicando a la Norma Fundamental como esencial para la construcción del orden jurídico, supone la superación de las ideas positivistas planteando un post positivismo sobre la base del Estado Social de Derecho.




    2 TENDENCIAS TRANSCULTURALES




    En el orbe las distintas comunidades están en permanente ebullición respecto al Poder Judicial, justamente porque no responden a las necesidades ciudadanas, dentro de este contexto parecería ser que los países latinoamericanos asumen una posición de expectativa sin abandonar la visión insólita de permanecer estancado incapaces de reacción, como si con lo legislado fuera suficiente.




    Llegó la hora de pasar a la acción, exponiendo sobre el tapiz los temas legales que avisten una verdadera reforma estructural, el momento de madurar el fenómeno jurídico, dando batalla frontal a lo rutinario a lo que está en boga, la tarea no es fácil y probablemente requiera de grandes debates, pero se debe huir del conservadurismo, para generar una nueva usanza basado en un modelo de justicia conveniente.




    Un sistema legal basado en la justicia, en mecanismos efectivos de dilucidación de conflictos, igualitario, equitativo, es aquel que permitirá avizorar una estela rutilante en el horizonte jurisdiccional.




    Al reflexionar con el objeto de verificar hacia donde se dirigen las ciencias jurídicas, con sus características comunes y no tan comunes, resalta fundamental una retrospectiva en el estudio de los fenómenos globales que afectan al entorno jurídico incidiendo en las grandes tendencias, las que en apariencia simularían moverse hacia distintos ejes cardinales, en sentido opuesto, cuando en puridad las líneas de convergencias son notorias, tal como se presenta con el multiculturalismo jurídico y la globalización.




    Un enunciado muy dicente en estos días, hace creer que en el mundo todo se ha equiparado o por lo menos que hay una tendencia hacia una asimilación de armónicos conceptos propagados en el orbe. Una de estas cuestiones, sin duda es la búsqueda de un eficiente sistema jurídico para lo cual surgen soluciones similares que emigran de organismos internacionales manifestando un interés por equilibrar las distintas legislaciones. Agudizado por la inserción tecnológica, revolucionando la forma de hacer el proceso, o cuanto menos influyendo, en la recepción de una mayor información en el comportamiento de cada sistema, alentando el estudio de las virtudes y defectos específicos.




    Otra confluye que se viene afirmando en la mayoría de las legislaciones, el respeto de las particularidades propias de cada localismo y nacionalismo, pero converge irrebatible que tampoco se puede escapar del fenómeno de la globalización como tema de discusión. Con estos antecedentes, partir en la búsqueda del ansiado método jurídico eficaz, que coloque al entorno ante un proceso justo, afianzando el logro de la paz social. Sin olvidar, que el pragmatismo como forma de vida y de pensamiento se ha ido introduciendo en occidente, y con ella ideas nóveles, socavando y trastocando los cimientos de la litigación.




    En este derrotero, explicitar las ideas contrapuestas del multiculturalismo y la globalización.




    2.1 Multiculturalismo




    La corriente del multiculturalismo legal responde a una idea de respeto y análisis de las distintas colectividades, insertas dentro de un marco jurídico-cultural prefijado. Cada pueblo tiene su esquema individual, derivadas de peculiaridades políticas, sociales y por supuesto jurídicas, generando una condición singularísima, que en líneas rigurosas discurre en satisfacer las necesidades de las culturas particulares, con matices característicos.




    El “multiculturalismo” como fenómeno general, fecunda también al denominado “multiculturalismo jurídico”, identificando la creciente conciencia que en el ámbito del derecho existe una variedad de culturas (Taruffo, 2006, p. 5), extendido en áreas más delimitadas aun, tal como la administración de justicia y el esquema de litigación. La necesidad de una legislación uniforme en todos los países, más que un hecho realizable sería algo así como un sueño, la utópica concepción de algo inalcanzable (Naizir Sistac, 2010, p. 216)40.




    Este fenómeno se percibe con mayor claridad en el derecho comparado, donde surgen las distintas facetas descubriendo un verdadero multiculturalismo procesal; de hecho, la función comparatista lleva al estudio de los distintos modelos jurídicos contemporáneos.




    Entre tanto, no se trata estrictamente de diagnosticar las diferencias, sino también cotejar sus virtudes y defectos, para desde este conocimiento previo partir en el intento de edificar un diseño conveniente, duradero y apto, sin impedir que cada cultura tenga sus expresiones propias, al extremo de mantener el respeto a las diferencias.




    Así, Taruffo refiere que el fenómeno tiene dos ribetes importantes: a) la estructura de varios niveles del multiculturalismo en el derecho; b) la tendencia hacia la fragmentación de los sistemas jurídicos y de las culturas jurídicas (Taruffo, 2006, p. 7). Ambas a su vez ofrecen interesantes derivaciones:




    a) “La estructura de varios niveles del multiculturalismo en el derecho”, contiene la siguiente subdivisión:




    a.1. El primer nivel del multiculturalismo es la diferencia entre sistemas, surgiendo en este plano la siempre vigente disputa entre el “common law” y el “civil law”, sin adentrarnos en esta distinción por ser bien conocidas sus diferencias.




    a.2. En un nivel intermedio, corresponde la disquisición entre los distintos órdenes procesales de cada país, las heterogéneas legislaciones tienen divergencias y analogías siendo resaltante identificarlas para intentar su compatibilización. Se recalca que existe una fuerte resistencia a la armonización, aunque morigerados por la tendencia contraria.




    Advertimos en el presente, que las tendencias originarias tanto del common law como del civil law, ya no se conservan en estado puro, ambas están confluyendo en más puntos de encuentros que desencuentros.




    a.3. El último nivel, se concentra en el interior de cada uno de los ordenamientos procesales nacionales. Cada Estado puede tener a su vez una fragmentación hacia adentro, con otros sub-ordenamientos procesales que son aplicados dentro de las subdivisiones territoriales. Ocurre primordialmente con los Estados federales, en donde los distintos Estados o provincias cuentan con normas jurídicas diferenciadas, aunque inspiradas en una norma general, el caso de USA, Suiza (26 cantones, todos con un código procesal diferente) (Taruffo, 2006, p. 12), México y Argentina (códigos procesales estaduales y provinciales); entre los destacados.




    b) La segunda característica del multiculturalismo jurídico, consiste en “el movimiento hacia la fragmentación y al localismo”, que a su vez resulta vivazmente dinámica. Los contornos generales del ámbito jurídico se trasladan hacia cada sociedad en particular, que al regular soluciones las enmarca en un localismo intenso.




    Revela una suerte de abandono de aquello situado en el vértice superior (visión general), sin descartarla, aplicado como una norma específica, aunque sin el alcance buscado por los códigos tradicionales omnicomprensivos e incluso por la doctrina procesal.




    Simboliza un despertar de lo particular que desplaza a lo general, coronando la heterogeneidad cultural, el desplazamiento de la atención de los grandes sistemas a las pequeñas comunidades. Priman agudamente las variables particulares, antes que los postulados generales recomendados desde fuera del contorno territorial.




    2.2 Globalización




    En contraposición al multiculturalismo procesal, surge la denominada “globalización jurídica” como la antítesis válida, tendencia que va en sentido contrario admitiendo una noción globalizante que busca la unificación de los sistemas jurídicos.




    Versa sobre una idea que abarca más allá de lo jurídico, introduciéndose en todos los ámbitos, sean políticos, económicos, sociales y también jurídico, claro está, como parte de los eventos a que se somete el ser humano.




    Partiendo del estudio de las distintas realidades, busca instalar en el contexto universal soluciones unificadas exhortadas de lo transnacional para asentarse de manera uniforme en la mayoría de las sociedades.




    Incide desde un ámbito de la sociología jurídica, señalada por la ciencia como un factor trascendente de la cultura jurídica. Se acompasa de la afirmación que resulta acertado confirmar que la globalización ha traído una revolución social, antropológica y sociológica en el mundo, excediendo la perspectiva netamente jurídica (Monroy Galvez, 2009, p. 189).




    Aclaramos sin rodeos, mostrarnos partidarios del movimiento que de “globalización positiva”, entendida como un proceso histórico inexorable de la humanidad al cual solo queda someterse, teniendo la virtualidad de unir a todos los que habitamos este planeta; pero sin que implique la aceptación de la denominada “globalización negativa”, que con todas sus coordenadas defectuosas repercuten desde el punto de vista económico, financiero y sociológico, visión que lejos de traer desarrollo agudiza la profundización de las miserias y diferencias entre ricos y pobres (Monroy Galvez, 2009, p. 182)41.




    Si la globalización es mirada como símbolo de dominación, la rechazamos; en cambio, a la globalización integradora que acerque a los pueblos y sea un símbolo de unión de los seres humanos, bienvenida sea.




    Ocurre que cuando se significa a la globalización, resuena entendida como una corriente económica donde marcan pautas las ideas capitalistas neoliberales, sin que contenga en esencia una visión de desarrollo con justicia social. Es justamente la ciencia jurídica la que debe poner un parapeto a modo de trincheras, con el objetivo de legislar las coordenadas de respeto a los derechos fundamentales del hombre.




    Cobra pleno sentido que el derecho fue afectado por dicho mecanismo globalizante, que por un lado trae consecuencias positivas, si de conocer las normativas del derecho comparado y del respeto global a los derechos fundamentales referimos, punto de vista desde el cual se produjeron hechos positivos para la ciencia jurídica; no obstante que también deriva en miserias que desterramos por su negatividad.




    Sin pretender entrar en un desarrollo temático de esta cuestión, presenta aspectos a ser tenidos en cuenta, como ser:




    a) Es un factor relevante que produce unificación y armonización entre los distintos esquemas jurídicos.




    b) Genera la circulación de modelos jurídicos. Ej. Código Procesal Civil Modelo para Iberoamérica; Model Law (preparado por UNCITRAL para el ámbito comercial); Código Procesal Civil Universal (Trasnacional Rules of Civil Procedure); entre los más importantes.




    c) Produce un efecto de “deslocalización”, implica la eliminación de la tradicional relación entre jurisdicción, soberanía y territorio del Estado- nación.




    d) Permite instalar el criterio de justicia transnacional, como último eslabón de la estructura jurídica.




    e) Visualiza un mandato hacia los ordenamientos nacionales, de reestructurar sus esquemas de litigación adaptándolas a los fenómenos uniformes recomendados desde lo supranacional.




    f) Orienta a la implementación de procesos sobre la base de principios.




    2.3 Entrecruzamiento de ideas




    El pluralismo de ideas supone tolerancia de la antagónica, e incluso la necesidad de comprender a la contraria, definitivamente en la democracia concurre tan importante el disenso como el consenso. En tal sentido se mueven estas ideas contrapuestas, que juegan como el “punto” y el “contrapunto” de la dimensión transcultural, subrayando otorgar mayor preeminencia al localismo o multiculturalismo o, en su defecto, dejar que la globalización avance raudamente arraigándose.




    Asemeja a la idea que no hay un único modo de mirar al mundo, así culturas diferentes pueden converger en algunos aspectos y, en otros, continúan con sus cúmulos de ritos, ceremonias y creencias que son vitales para ellas mismas. Implica el intento de generar una señal de partida desde la cual ambas tendencias confluyan en un pórtico que se abra, mostrando un sendero a transitar sin enfrentamientos. Para ello será fundamental reflexionar desde la teoría del derecho, en busca del diseño de sociedad pretendida.




    Así las cosas, resultaría inapropiado soslayar la actual tensión entre fragmentación y globalización que existe en el interior del derecho y de la cultura jurídica (Taruffo, 2006, p. 21)42, al grado que cada aspecto del orden legal puede ser alcanzado por la tirantez entre localismo/fragmentación y globalización/uniformidad.




    Pese a lo graficado, sería inexacto afirmar que no tenga antídoto. Resolver los problemas entre ambos, envolverá una profunda reflexión desde la teoría del derecho para encontrar una compuerta que se ilumine con la pócima buscada.




    Asumimos el impedimento de poder encontrar alguna solución en esta investigación, por tratarse de un problema extremadamente complejo y en plena evolución. Sin embargo, creemos prudente estetizar algunas líneas al respecto:




    a) La tirantez entre localismo y globalización difícilmente se resolverá algún día, al contrario, son tendencias que deberán convivir.




    b) La globalización producirá la necesidad de mayores respuestas a los fenómenos globales, ante lo cual desde el ámbito interno deberán darse las soluciones necesarias, caso contrario el localismo sucumbirá por la presión externa; aunque difícilmente desaparezca.




    c) No fluye conveniente que la globalización arrase con la cultura jurídica de una sociedad, debiendo preservar las tradiciones jurídicas arraigadas en el ámbito interno, pero únicamente aquellas que resulten efectivas.




    d) Debe surgir una escuela comparatista fuerte, conformado por juristas del mundo que marquen pautas para las mudanzas, interpretando las diversas culturas.




    e) Identificar cuáles son los problemas jurídicos comunes, que en esencia son similares por doquier.




    Como corolario, un intento por encontrar nuevas formas de pensar un sistema eficaz, una revolución cultural con el fin de construir una identidad propia, sin las utopías de vuelta atrás, con una visión sin retorno hacia un futuro mejor, evitando el aniquilamiento de una de las dos concepciones, al contrario, concordando su armónica convivencia.




    2.4 Fronteras móviles




    Acertadamente lo explicita Atienza, debe advertirse la idea que el derecho es una realidad dinámica, consistiendo no tanto en una serie de normas o de enunciados de diversa índole, además vincula, una práctica social compleja que incluye normas, procedimientos, valores, principios, acciones, agentes, etc. Ligado a ello, engloba la interpretación de las normas a la realidad judiciaria como un proceso racional y conformador del derecho (Atienza, 2006, p. 55).




    Lo típico del enfoque dinámico, indica que todas las normas primitivas serán de competencia, es decir, preceptos que confieren una habilitación o autorización para crear normas (Prieto Sanchez, 2005, p. 108)43, asintiendo la adaptabilidad de la función jurisdiccional a la casuística individual. Tolera que el proceso fluctúe sobre fronteras móviles, avalando la recepción de institutos nuevos, como los orientados por los derechos humanos, que en un primer momento regulaban sobre la tutela de los derechos civiles y políticos (derechos de primera generación); luego extenderse a los derechos de segunda generación protegiendo los derechos económicos, sociales y culturales de las personas, en defensa del interés colectivo; para sin demoras hacerse expansivo a los de tercera generación tal como el derecho al desarrollo, a la paz, al medio ambiente, y a la propiedad sobre el patrimonio común de la humanidad (Pureza, 2002, p.106); finalmente por estos tiempos propender al amparo de los derechos de cuarta generación basados en la sociedad informática, evitar la exclusión digital, derechos de los animales, internet como derecho humano, sin que la evolución haya concluido puesto que ya comienza a hablarse de una nueva generación de Derechos Humanos a ser protegidos en breve.




    La obligatoriedad de la aceptación de los derechos humanos como parte integrante del ordenamiento jurídico, prácticamente ha compelido a concebir un sistema procesal dinámico, llevando consigo reconocer un catálogo de libertades que nunca podrá protegerse con una obra cerrada y estática, y sí acaso, con un ordenamiento abierto, ágil y riguroso.




    3 CONTITUCIONALIZACIÓN




    En este orden de ideas, resultaría inapropiado dejar de reflexionar sobre el fenómeno de la Constitucionalización del orden jurídico, que supone un criterio de racionalización sobre lo Constitucional dejando de lado la superficialidad imperante, indagado como un nuevo marco teórico, no exento de polémicas, por cierto. Como también comporta un criterio metodológico para comprender lo Constitucional y lo Convencional, que primordialmente supera a la teoría, para justificar la aplicación jurídica de los derechos fundamentales y de la tutela de los derechos humanos.




    Consiste en la marcha y resultado de la transformación del Derecho causado por la Constitución (García Figueroa, 2005, p. 163), conllevando la idea de impregnación de todo el espectro jurídico por las normas constitucionales (Guastini, 2005, p. 49). La Constitución pasa a tener una visión unificadora, posicionándose como remedio a los efectos destructivos del orden jurídico, mediante una previsión de mayor rango, un derecho más alto (Zagrebelski, 2006, p. 39), de fuerza obligatoria incluso para el legislador, que debe condicionar su actuación a la misma. La premisa genera la noción, que más allá de la literalidad normativa, están los valores y los principios inmanentes consagrados en la Constitución que no merecen soslayarse.




    Plantea que no hay problema jurídico que pueda evitar estar constitucionalizado, irradia la creencia indubitada que no pueda ser posible una esfera politizada separada o inmune a la influencia constitucional. Según Prieto Sanchís, “no hay problema jurídico que no pueda ser constitucionalizado” (Prieto Sanchís, 2007, p. 213), trasuntando que cualquier tipología jurídica desemboca en una argumentación de los derechos fundamentales (Bernal Pulido, 2009, p. 93).




    Sin dudas la Constitucionalización retrata la imagen que el orden jurídico se visualiza constitucionalizado, comporta que las normas de rango inferior tienen que estar acorde con los principios y valores formales y axiológicos de la Constitución (Tamayo Jaramilo, 2011, p. 83), pero no solo eso, sino que en cada casuística se deben aplicar programáticamente los principios y valores consagrados en la norma superior.




    4 LOS GRANDES SISTEMAS CONSTITUCIONALES44




    Cuando se invoca al sistema jurídico, debe abordarse el recuento de la diferenciación entre los dos grandes sistemas, el civil law y el common law, partiendo desde allí en pos de intentar comprender la situación actual, donde ha mudado literalmente su concepción original, siendo importante el análisis para dilucidar lo que acontece en el radio constitucional latinoamericano.




    Ocurre que el Continente Americano fue un caldo de cultivo para las innovaciones del ámbito constitucional, donde a consecuencia de una deficiente teorización se instituyeron modelos constitucionales híbridos, mezcla de ambas concepciones empujando hacia un mar de confusiones.




    Tanto el civil law como el common law tuvieron su génesis en circunstancias sociales, políticas y culturales totalmente diferentes, derivando que de ambas visiones del derecho se formaran tradiciones jurídicas distintivas, con institutos y fenómenos jurídicos propios de cada concepción.




    La secuencia evolutiva que se fue presentando con el juez constitucional, obliga en estos tiempos a repensar conceptos que por décadas se han impuesto, para readecuarlos. “Un texto sin contexto es un pretexto para no entender el texto”, axioma transmitido por Duncan Kennedy que se ajusta a lo tratado.




    Se avizoran nuevos paradigmas a comprender, no correspondiendo seguir ligados a preceptos tan básicos como aquel planteando que el juez no puede salirse de la ley, que la debe aplicar aunque sea injusta (axioma positivista), pues la sociedad actual ya no soporta estos postulados tan primitivos. Sabido resulta, que la justicia no se agota en la legalidad, ante lo cual, como lo sostiene Zagrebelski “el juez que es solo un escrupuloso observador pasivo de la ley, no es un buen juez” (Zagrebelski, 2006, p. 34).




    Recordar que el civil law forjado a partir de las banderas de la Revolución Francesa (1.879), conllevó a la creación de un nuevo orden jurídico, un nuevo derecho que florecería a la luz del constitucionalismo francés, levantando velas a una realidad histórica distinta al constitucionalismo inglés.




    a) Revolución francesa: La Revolución Francesa, comprendió que para concretar sus fines la vigencia de la ley era imprescindible, otorgaron inmensos poderes al Parlamento, sometiendo a los jueces a la supremacía parlamentaria, es aquí donde nace el Juez como “bouche de la loi” (juez boca de la ley), solo debía aplicarla y no interpretarla, pues esa tarea estaba reservada al Parlamento. La idea básica consistía en amarrar al juez al texto de la ley, impidiendo su facultad interpretativa.




    El grado de tensión incontrolable que ocasionó la Revolución Francesa, hizo que no solo se busque el derrocamiento de la monarquía, sino también de sus personeros principales donde los jueces proyectaban una imagen en consonancia con los intereses aristocráticos. No solo versó sobre hacer caer a la monarquía, sino a todo lo que representaba el poder de la realeza francesa, donde los jueces eran parte vital de aquel engranaje.




    El foco revolucionario afectó principalmente a la clase aristocrática y a los jueces, los que en su mayoría fueron martirizados, los que se salvaron fueron destituidos. Los revolucionarios enfatizaron las ideas de un nuevo derecho, una nueva sociedad donde el Parlamento tendría un papel fundamental, aceptando la visión de Montesquieu45 de la separación de poderes, pero con un Poder Judicial subordinado al Parlamento, institución que representaba los intereses del pueblo.




    b) El derecho inglés: En el common law la innovación fungió diferente, también hubieron grandes disputas buscando superar las anomalías del absolutismo monárquico inglés, pero con diferente tónica. La Bill of Rights de 1.689, tuvo como característica el sometimiento del monarca a la ley, Guillermo de Orange fue obligado a ajustarse a la ley para acceder al trono mediante un acuerdo entre éste y el Parlamento. En aquella normativa, destacaba entre sus principios fundamentales la protección de la persona humana y las garantías procesales en favor de la libertad política, pero fundamentalmente demostraba la sumisión del Soberano a la ley.




    Podría decirse, que sin dudas la Revolución inglesa también venció al absolutismo incluso antes que la revolución Francesa, pero en Inglaterra no tuvo las consecuencias de aquella, porque el Parlamento no asumió otro poder absoluto, como ocurrió en Francia, la monarquía siguió vigente, imponiendo el acatamiento de la Ley, estando obligado a respetar los privilegios y libertades tradicionales de los ingleses.




    No se planteó un nuevo derecho, sino el mejoramiento del derecho ancestral inglés, que no promovía repulsión alguna, sino simplemente lo fueron mejorando paulatinamente y de acuerdo a las necesidades sociales de aquella época. En este contexto el juez era visualizado como un amigo del pueblo, porque de hecho fueron los jueces los que pusieron límites al soberano. El juez inglés no fue sometido a la Ley, mediante sus poderes se le otorgaba la potestad de controlar los actos legislativos, es decir, incluso el Parlamento era sumiso a los designios de los jueces ingleses.




    Muestra que el common law apostó y confió en el Poder Judicial, mientras el civil law esclavizaba a los jueces al Parlamento (Marinoni, 2013, p. 53). En Inglaterra, los jueces fueron la garantía de control de la aplicación del derecho, obligaba tanto al Parlamento como al Soberano a su sujeción.




    c) Revolución de Estados Unidos: Por la relevancia histórica que ha tenido en el orbe jurídico, corresponde analizar también la Revolución Americana, dando origen al Constitucionalismo de Estados Unidos, a los efectos de poner a consideración un par de cuestiones de trascendencia.




    El constitucionalismo americano, al igual que el inglés, construyó sus cimientos sobre la base de una apuesta en favor del Poder Judicial, con confianza en los jueces. En un primer momento con un apoyo medido, pero luego fue la idea que se consolidó.




    A partir del caso Marbury vs Madison se crea la doctrina del control de constitucionalidad, refrendando que el Poder Judicial se convierta en una verdadero “Poder”, hasta esa sentencia no es que no se diera un control de constitucionalidad, sino que los fallos de la Corte Suprema Americana solo se habían atrevido a proclamar la inconstitucionalidad de leyes estaduales, afectando a los distintos Estados, pero sin un carácter general.




    En cambio con Marbury vs Madison por vez primera se declaró la inconstitucionalidad de una Ley Federal emanada del Congreso de los Estados Unidos, el Poder Judicial actuando como verdadero poder imponía límites a otro Poder (Legislativo) del Estado, a un igual. Mediante esta decisoria se denota el verdadero imperium del Poder Judicial, que en adelante fue visto como un igual ante el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, reviendo la postura inicial de Montesquieu que no idealizó al Judicial como un Poder, sino como un mero administrador de justicia, sin facultad de interpretar y declarar la nulidad de lo resuelto por otro poder del Estado.




    Tanto el control de constitucionalidad, como la visión del Poder Judicial en igualdad de posicionamiento con los otros poderes del Estado, surgieron en el Derecho Americano.




    d) Modelo austríaco: Mucho tiempo después del modelo francés, se origina en Europa el denominado “Modelo Kelseniano” de control de constitucionalidad concentrado a cargo del Tribunal Constitucional Austríaco.




    Al modelo constitucional difuso de los Americanos del Norte, los europeos le opusieron el modelo de control concentrado en un Tribunal Constitucional. Los norteamericanos construyeron su sistema alrededor del caso judicial, encomendando la tarea del control de constitucionalidad a los jueces, reservando la última decisión a la Corte Suprema. En cambio los europeos, prefirieron concentrar la tarea en tribunales creados para el efecto o bien dotando al Tribunal Superior del país la potestad de resolver cuestiones constitucionales. Han tenido un desarrollo paralelo, en andariveles distintos:




    i. El sistema norteamericano, en un control caso por caso sin efectos derogatorios sobre la ley cuestionada; el europeo, asintiendo la derogación formal de la ley constitucional.




    ii. El sistema norteamericano, en un control posterior aplicada a la casuística; el europeo, con matices, pero caracterizado por un control previo y abstracto.




    iii.  El control norteamericano, es incidental ejercido en el curso del proceso; el europeo, asume un rol más específico, una función jurisdiccional autónoma, aplicada por órganos especiales, tratando de dar respuesta a un proceso autónomo de constitucionalidad, con efecto erga omnes de ser necesario.




    iv. Efecto para el caso concreto en el norteamericano; efecto erga omnes en el europeo.




    El modelo europeo tuvo como un primer ejemplo válido a la Constitución Checoslovaca de Febrero 1.920 (meses antes a la austriaca), que fue un modelo puro de control concentrado, pero paradójicamente el Tribunal Constitucional checoslovaco no llegó a ejercer jurisdicción alguna, no conociéndose fallos jurisprudenciales del mismo en su corta duración de 18 años.




    Por eso, adquiere gran relevancia el modelo austriaco, al punto de avalar que fue en Austria donde se origina el control de constitucionalidad concentrado, a consecuencia de la Constitución Austriaca de Octubre 1.920 donde se crea el Tribunal Constitucional, comenzando a tener predicamento esta idea al facultar el control de las leyes de la federación.




    Luego de lo ocurrido en Austria, se condensa gran parte del debate constitucional sobre la protección de la Constitución, consagrando la rigidez constitucional que se presentaba como elemento insustituible del mecanismo de protección.




    Tanto el civil law como el common law tuvieron en mira vencer al absolutismo, de hecho lo lograron, pero con distintos mecanismos, cuando en Europa Continental (Francia) se trató de sustituir al poder absoluto del juez, reemplazado por otro Poder absoluto, la Asamblea Soberana o Parlamento; en Inglaterra en cambio, la lucha contra el absolutismo consistió en oponer a las pretensiones del rey, los privilegios y libertades tradicionales de los ingleses, representados y defendidos por el Parlamento (Marinoni, 2013, p. 50). Derivó que en Francia el absolutismo se erradicara por la sumisión del soberano a la ley, dando mayor trascendencia al Parlamento, en cambio en Inglaterra, fue un criterio de contención al arbitrio real.




    La situación fue distinta en USA y en Austria, donde se trataba de controlar a los poderes públicos, que también lo lograron con diferentes mecanismos, uno consolidado en América del Norte, el otro en Europa Continental.




    En líneas generales, todos ellos tuvieron en común controlar al Poder Público, distribuyendo el poder, para garantizar gobernantes que eviten caer en el absolutismo y los mesianismos dictatoriales. La historia demuestra que fue logrado a medias, basta recordar los gobiernos totalitarios europeos, que conllevaron a la barbarie de dos guerras mundiales. Recién luego de la culminación de los conflictos armados europeos, comenzó a tener predicamento la cuestión constitucional, al extremo de afirmar que es una doctrina que comienza a consolidarse recién desde la década del 90 en adelante, con la intromisión doctrinaria de los Derechos Humanos.




    5 LATINOAMÉRICA: EL GRAN LABERINTO




    Cuando en el common law se apuesta a confiar en los jueces, el civil law no se origina en una confianza, sino en una gran desconfianza hacia los mismos. Quizás en estos temas que parecen insignificantes, como de su falta de comprensión, es que en Latinoamérica tengamos tantos inconvenientes para constituir un gran Poder Judicial que actué como referente indiscutido. Porque cuando se instituyeron las Constituciones, no fue clarificado el posicionamiento teórico adoptado forjando un sistema híbrido, mezcla del constitucionalismo europeo afincado en la Revolución Francesa, como en postulados americanistas derivados especialmente de la Revolución Americana.




    Entonces la tesis radica en desenredar si se instauró un sistema constitucional de confianza o desconfianza en los jueces, apreciando que la mayoría de las Constituciones latinoamericanas optaron por dar confianza a los jueces, pero basado en postulados del constitucionalismo europeo, una incoherencia sistémica.




    Parece un contrasentido, que de hecho lo es, la conjunción civil law-confianza en los jueces, que supone una evidente asistematicidad, conduciendo en la praxis a la consolidación de un nuevo modelo híbrido o mixto, claramente Latinoamericano. Subyace que la inexactitud en la percepción de estas anormalidades asistémicas, suscitaron la incesante búsqueda por hacer eficaz al diseño constitucional, arribando a la actualidad donde conviven el modelo concentrado y el difuso, provenientes del civil law y del common law respectivamente.




    Basta recordar, que el modelo político de control de constitucionalidad francés, que en puridad no debería ser considerado un modelo de control de constitucionalidad al resultar todo lo contrario, no pudo ser sostenido en el tiempo ni en la mismísima Francia, encaminando a que estas irregularidades hayan sido ajustadas -no subsanadas- en la Constitución de 1958 y luego reacomodada nuevamente en el año 2008 con la reforma constitucional, sin apostar por un control jurisdiccional puro, pero morigerando el control parlamentario.




    Resulta consabido, que otro escenario se visualizó en el resto de Europa Continental, donde a través de la visión kelseniana se afincó el denominado control concentrado de constitucionalidad, a fines del siglo XIX, al reglar que debían ser jueces especializados los que controlaran y ejercieran dicha actividad. Fue el emerger de los tribunales constitucionales.




    Nótese, que en la misma Europa se generaron dos modelos, el político-francés y el jurisdiccional-austriaco (kelseniano), con la constante que ninguno apostó en dar confianza a los jueces, los que siguieron sin poder realizar el control de constitucionalidad, que en la hipótesis kelseniana estaba reservada a un Tribunal Constitucional especializado y concentrado. En ambos casos europeos, se observa con notoriedad que ni el modelo político, ni el jurisdiccional, confiaron en el juez común para ejercer el testeo de constitucionalidad, lo que saltaba al tapete era una gran desconfianza hacia los jueces inferiores. Aunque podamos coincidir que en el caso austriaco, se expresa una confiabilidad pero reducida a un órgano especial y concentrado.




    No ocurrió lo mismo en Inglaterra y en Estados Unidos, donde proliferó un sistema de control difuso de constitucionalidad de gran confianza en los jueces, al punto de poder afirmar que todos los jueces son constitucionales.




    Sin vueltas el sistema que tuvo mayor éxito en el control constitucional fue el que otorgó confianza a los jueces para esa tarea, así la justicia constitucional tuvo un mayúsculo desarrollo en EEUU, donde los valores fundamentales fueron ejercidos por vía de un control difuso de constitucionalidad.




    Entonces tenemos, por un lado aquellos países que entronizaron el sistema de desconfianza (sea por el modelo político o por la jurisdicción concentrada) tendiendo a perpetuar el principio de legalidad, por sobre la argumentación en principios; por el otro, los países que apostaron por el modelo de confianza en los jueces, como es el caso de los países anglosajones. Ante una idéntica problemática elaboraron soluciones distintas y absolutamente contrapuestas.




    Interesa en consecuencia, retratar como han incidido estas cuestiones en Latinoamérica donde se produce una mezcla de conceptos, modelos y sistemas, quizás teniendo como antecedente la involución y orfandad teórica de estos lares, donde se asimiló en parte la desconfianza y en parte la confianza.




    Veamos porque:




    a) Una gran mayoría apostó por una predominancia hacia el control concentrado, pero sin erradicar el control difuso.




    b) Se asimiló a nivel constitucional, cuestiones teóricas del derecho americano, como del Europeo Continental, en una excentricidad teórica.




    c) Se apostó en confiar en los jueces, pero sin confiar de modo absoluto.




    Las confusiones en cuanto al análisis y aplicación del temario, en muchas ocasiones impidieron un avance en pos de una mejor protección de las garantías constitucionales.




    6 LA INCIDENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS




    El transcurrir del tiempo y en especial los cambiantes vaivenes de la modernidad han obligado a una permanente evolución del contexto jurídico, en especial a partir de la entrada en escena de la supranacionalidad de la tutela de los derechos humanos.




    Sobreviene indudable e incuestionable, el gran impacto ocasionado por el fenómeno de los derechos humanos sobre los ordenamientos jurídicos internos de los distintos Estados partes que han reconocido los Convenios y Tratados internacionales sobre la materia, evidenciando que la aceptación como parte integrante del repertorio legal ha acarreado modificaciones en las legislaciones nacionales con el propósito de armonizarlas, justamente a los derechos humanos.




    La protección de los derechos humanos desde el ámbito supranacional, constituyen un cúmulo de normativas que reconocen al “ser humano” como portador de derechos inherentes a su condición de tal más allá de su raza, sexo, nacionalidad o religión (Vega, 2006, p. 46). Los mismos sobresalen a consecuencia de pertenecer a la condición humana y por esta razón son objeto de protección. En cambio, el derecho de los Estados o de las Naciones, refieren al ámbito interno preocupado de cumplir el rol sociológico de pacificar y civilizar las relaciones sociales de los integrantes de una comunidad específica, por medio de la fuerza si fuere necesario.




    Los derechos humanos encarnan valores o bienes globalmente similares a los que, a nivel interno protegen los derechos fundamentales, es decir, los derechos humanos se movilizan en el orden internacional y los derechos fundamentales tienen su ámbito de aplicación en el derecho interno.




    Las normativas internacionales de derechos humanos, componen los derechos que tienen como fin específico poner límites a los poderes de los Estados, condicionando a que ejecuten sus poderes de coercitividad interna dentro de un contorno bien delimitado que respete a la persona humana, centro de la tutela.




    Obliga a elevar una mirada hacia la influencia que tienen los compendios internacionales que consagran la protección de los derechos humanos. Dicha irradiación de efectos presentada en el ámbito constitucional, ya no puede limitar sus fronteras estrictamente al marco constitucional, al proyectar consecuencias mediante orientadores derivados desde lo internacional marcando nuevos rumbos que inciden en todo el ámbito jurídico, tanto de fondo como de forma, obliga a una readecuación -si hiciere falta- o al cumplimiento real en caso de encontrarse legislado.




    En este contexto se enmarcan los derechos humanos, ejerciendo influencia desde fuera de las fronteras a todo el contorno constitucional de los diversos países. En contrapartida, la nueva concepción de “Constitucionalización” evidencia un estrecho acercamiento con el orden internacional, a partir del reconocimiento literal realizado en la Constitución de los Tratados Internacionales, donde les otorga validez y vigencia a los Derechos Humanos.




    Este orden de legalidad supranacional viene a romper el esquema clásico de la hermenéutica interna de cada Estado signatario, obligando a comenzar con un movimiento de adecuación a las normas internacionales, merecedoras de un serio y riguroso análisis en el orden interno (Villalba Bernié, 2016, p. 196).




    Hoy día, ya no debe seguir interpretándose a la compilación jurídica nacional sin una visión integralizadora que deviene de la legalidad supranacional, intentando una sistematización efectiva del pensamiento orientador de los derechos humanos en los distintos procesos esquematizados en cada fuero de los Estados parte. Generalmente cuando se referencia a derechos humanos, pretenden entroncarlo con el derecho procesal penal, sin embargo, la incidencia se da en todos los fueros y materias.




    Trasmite la imagen de un primer contenido político que pivotea sobre la relación individuo-Estado introduciendo el concepto de Ley Universal; como segundo significado, contiene una aspiración de legalidad que condiciona y obliga a los Estados a respetar y garantizar a los seres humanos sometidos a su jurisdicción estándares jurídicos mínimos en materia de derechos y garantías individuales, derechos que se consideran inherentes a la condición humana y anteriores al Poder de los Estados; por último plantea un tercer aspecto, entendido como metodología crítica de análisis de la relación derecho-poder y de la relación poder-dominación.




    Si bien yace innegable, que la incidencia del orden supranacional se da más acertadamente en el plano constitucional, no es menos cierto que estos deberán ser hitos orientadores a los efectos que los derechos humanos se inserten definitivamente, para que a nivel interno se pueda operativizar la protección de los derechos fundamentales, introduciendo en los sistemas procesales normas de protección de los derechos humanos. Generar un novel paradigma jurídico y en especial procesal, concebido a partir de una supra valoración de los derechos humanos.




    En la actualidad ya no sirve una visión sectaria esquemática y restrictiva, que solo trate al proceso constitucional o civil o penal o laboral como tal, sino requiere de una visión macro, comenzando por analizar si ésta materia concurre ajustada a las normativas de derechos humanos, y en caso que no lo esté, adecuarlas inmediatamente a las mismas; y en la hipótesis que el orden legal radique posicionado en un proceso de reforma, se construya sobre la base de los principios orientadores del orden supranacional, para aquilatar un modelo basado en el respeto a los derechos fundamentales.




    7 DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD




    La constitucionalización trasunta también la incidencia del ámbito supranacional de los derechos humanos, mostrando que el tradicional concepto del control de constitucionalidad ha variado de eje, sin perder trascendencia, pero compartiendo escena con el control de convencionalidad.




    La idea de control de constitucionalidad ha sido una visión unívoca y de aceptación común, oscilando sobre distintos posicionamientos que generaron cuanto menos el sostenimiento de dos escuelas clásicas, la americana (de control difuso) y la europea (de control concentrado), y por estos lares (Latinoamérica), podríamos agregar una tercera opción mixta, de control ambivalente concentrado y difuso a la vez, o la que se podría denominar como multimodal.




    El control de constitucionalidad se convierte así en la espina dorsal del mundo jurídico enarbolada por la Constitución. Todo el ejido legal gira en torno a esta idealización que no tiene una expresa consagración legislativa actuando como un orden implícito.




    Referenciando al control de constitucionalidad, aflora con fuerza la idea de la Supremacía Constitucional, que comporta la obediencia debida a la Constitución como el orden superior del sistema de fuentes de un orden jurídico determinado. Dicho de otra manera, el sometimiento de todos los órganos del Estado y de los ciudadanos en particular a la Constitución, a la ley, siendo esta función ejercida mediante el Control de Constitucionalidad, que indica el marco general en el cual se desenvolverá el contexto jurídico y político.




    En la otra escena se encuentra el “control de convencionalidad”, que constituye una noción puesta de moda en el Derecho Internacional, a partir de la novedosa doctrina esbozada por la Corte IDH en el año 2006 proferida en el caso “Almonacid Arellano vs Chile”, que si bien no fue el primer caso en el cual se cita46 a la terminología, se realiza una descriptiva funcional del concepto.




    En líneas generales, el control de convencionalidad dimana del “principio de convencionalidad” ligado a la obligación que tienen los Estados de adoptar en el derecho interno todas las disposiciones necesarias para asegurar a sus ciudadanos el ejercicio pleno de los derechos y libertades consagrados en la Convención Americana de Derechos Humanos.




    En forma específica, el “Control de Convencionalidad” alude a la obligación judicial que tienen los órganos jurisdiccionales internos de aplicar el Pacto de derechos humanos, conllevando incluso la de inaplicar las normas que la contravengan. Técnicamente constituye un mandato realizado a los jueces nacionales, obligando a controlar en cada uno de sus fueros y materias la vigencia de la Convención. De hecho, la Constitucionalización equivale a la humanización en el sentido que el derecho llega a ser caracterizado como un esfuerzo institucional para hacer triunfar a los derechos humanos (Vigo, 2016, p. 32), el principio de convencionalidad pasa a ser el brazo ejecutor de esta idea básica.




    Actúa en consonancia con el sistema de control de Constitucionalidad jurisdiccional difuso, donde todos los jueces de cualquier materia e instancia están obligados a efectuar el control de convencionalidad de las normas internacionales que son parte del orden interno (como es el caso de la Convención Americana de Derechos Humanos y de otros documentos que integran el sistema de protección) debiendo aplicar las normativas de derechos humanos en prelación a las leyes positivas que no contengan dicha protección o, incluso, que se contrapongan a aquellas.




    Las previsiones referenciadas en los párrafos anteriores, denotan la obligatoriedad por parte de los Estados de cumplir con el control de convencionalidad en todo tipo de proceso, sea del orden penal, civil, laboral, administrativo, constitucional, parlamentario o de cualquier índole que fuere, siempre que requiera investigación mediante la viabilización de un modelo procesal.




    Implica que el Control de Constitucionalidad y el Control de Convencionalidad actúen fusionados en pos de brindar una mejor protección, donde la Convención deberá prevalecer por encima de la Constitución, cuando verse como una mejor garantía de los derechos humanos en aplicación del principio pro-homine, a contrario sensu, las normas internas prevalecerán ante el orden internacional si protegen mejor y con mayor calidad a los seres humanos, en aplicabilidad del mismo principio. Ya no interesa que cuerpo legal sea el que contiene la tutela más calificada de los derechos fundamentales conculcados. Lo que ocurre en la práctica, es que generalmente resulta el ámbito internacional o las interpretaciones jurisprudenciales de la Corte IDH las que generan una aventajada y perfeccionada salvaguarda de los mismos.




    8 DESAFÍOS




    La idea del derecho reposa en una visión globalizante y holística que actúa en armonía, donde los instrumentos legales se brindan en pos de una excelsa protección de los derechos fundamentales; tal cual lo hacen en una orquesta sinfónica los distintos instrumentos musicales, cumpliendo un rol trascendental en la ejecución de los arpegios y acordes que representarán a la obra musical. En la ciencia jurídica no debería realizarse una mirada parcializada resolviendo solo sobre Códigos sin mirar al todo legal, que comprende al constitucional y al convencional, porque de hacerlo así, sería como la composición musical ejecutada por un solo instrumento visión parcializada y superficial que no propenderá a una tutela global y adecuada.




    Los Derechos Humanos se han convertido en el eje de la metamorfosis del derecho latinoamericano, que a partir de la globalización, pero sin perder la esencia cultural que impregna a cada pueblo en particular, invitan a ajustar la normativa doméstica, sin que implique copiar modelos foráneos sino apostando por las visiones jurídicas proyectadas por los ámbitos académicos regionales. Escapar del eurocentrismo académico, como también de los modelos provenientes de América del Norte, fortaleciendo la idea latinoamericana de un control de constitucionalidad y de convencionalidad que desde Manuel Crescencio Rejón en el Siglo pasado en Yucatán, (al crear el amparo constitucional) muestra una clara inclinación MULTIMODAL mezcla de los distintos sistemas de control, que por cierto nos hace distintos.




    No significa renegar de los modelos clásicos concentrados o difusos, que deberán ser profundizados en el orbe académico sin negar su relevancia, tendrán que deberán ser optimizadas sustentadas en el sistema mixto de control constitucional multimodal creación Latinoamericana, con las variables de perfeccionamiento que fueron desarrolladas en este continente. Claro que estas variables merecerán ser ajustadas permanentemente, solo así fluirá con ímpetu el control de convencionalidad, visión que plantea un mejoramiento de los órdenes internos.




    A modo de síntesis, la transformación permanente del ámbito judiciario, hacen que se planteen la apertura de nuevos surcos, haciendo que cuestiones tan arraigadas en el derecho vayan mudando al paso de la influencia de las nuevas coordenadas. Algunas de las mutaciones son imperceptibles y casi normales, como la necesidad de la humanización del proceso, en cambio otras transformaciones requieren de posturas legislativas y doctrinarias firmes tal el caso del asentimiento de la doctrina del control de convencionalidad, que requiera de una mutación de mentalidad.




    Plantea la exigencia de apuntalar cimientos que convaliden las transformaciones, sobre todo cuando de ser bien utilizadas se convertirán en elementos fructíferos para hacer del proceso un ágil medio de resolución de conflictos.




    Tanto la constitucionalización como la convencionalización del proceso plantean ribetes de transformación, de aquello que era analizado como tradicional, para asentir una nueva teoría general del proceso, desde allí trasladarse a cada una de las áreas que ajustarán sus parámetros a los noveles postulados.




    Así las cosas, comprender la evolución quebrando el rígido principio de supremacía constitucional, que en rigurosidad sugiere una supremacía constitucional, impregnada de derechos humanos.




    El escenario bosqueja un sistema constitucional e internacional integrado, donde la aplicabilidad de los nuevos cánones jurídicos recomendados por el ámbito internacional basado en principio pro hómine, sea el norte a seguir.




    En condensada síntesis, todos los ámbitos de la litigación impregnada de principios rectores de derechos humanos, proyectando una nueva cultura jurídica como también una incipiente concepción del litigio judicial.
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        40 “La uniformidad de las legislaciones de todos los países pueden resultar ser una utopía porque sería desconocer una gran historia cultural y social de los pueblos, además de las huellas por las que se identifica cada sociedad sembradas a lo largo de su historia. Pretender que un grupo de países adopte una legislación idéntica no es compatible con los orígenes de la humanidad”.


      




      

        41 “Hay contundentes pruebas numéricas sobre su terrorífica eficacia: 1) El ingreso del 1% de la población más rica del planeta equivale al 57% de la más pobre; 2) El 10% de los más ricos de USA tienen tantos ingresos como el 43% más pobre del mundo (25 millones igual a 2.000 millones); 3) La relación de ingresos entre el 5% más rico y el 5% más pobre del mundo es de 114 a 1; y, 4) 2.800 millones de personas viven con menos de dos dólares por día”.


      




      

        42 “Las dos tendencias que se han delineado operan de hecho como una especie de “empuje y contra empuje” o, si se prefiere otra metáfora, como polos de atracción en direcciones contrapuestas. Aquello que es (empujado) o (atraído) es el derecho, o cultura jurídica o ambos si se conciben en interacción recíproca. Sería sin embargo impropio pensar en el derecho o en la cultura jurídica como algo compacto, coherente y bien definido de una vez por todas…. Por decirlo así, esa tensión para por varias áreas del derecho y -junto con muchos otros factores que interaccionan en un contexto muy complicado- lleva a consecuencias diversas en el espacio y en el tiempo, en función de las diferentes situaciones concretas. (sic. más adelante agregar) Se debería, entonces, considerar que un importante efecto de la globalización sobre el derecho es la constitución de un orden jurídico débil, casi totalmente descentrado, una especie de red que une varios puntos periféricos, en la cual cada punto tiene sus peculiares (y en alguna medida “locales”) características.”


      




      

        43 Agregaba: “La denominación “dinámico” está también justificada, porque este sistema se caracteriza precisamente porque cambia; a diferencia del sistema estático, que es siempre igual a sí mismo (mientras no cambien sus normas primitivas o independientes, claro está), resulta esencial al sistema dinámico la idea de cambio, de incorporación y eliminación de normas o, como suele decirse, de promulgación y derogación. Por eso también a diferencia del sistema estático, en un sistema dinámico son perfectamente concebibles las contradicciones normativas, dado que distintas autoridades habilitadas (o incluso la misma en momentos sucesivos) pueden dictar normas de contenido contradictorio”.


      




      

        44 Se derrarrolla con amplitud el temario en VILLALBA BERNIE, 2016.


      




      

        45 Es interesante referir a la bibliografía de Montesquieu, quien nació en Charles-Louis de Secondat justamente de una familia de magistrados, cargo que ejerció por herencia de su tío, desempeñándose como President a mortier en el Parlament de Bourdeux, sin dejarse seducir por las facilidades de su cargo y posición social. Renunció a su cargo de juez y tuvo la audacia de denunciar las relaciones irregulares de los jueces con el poder, fue allí que idealizó su teoría de división de poderes.


      




      

        46 Véase, Caso Myrna Mack vs. Guatemala, 2001, donde se utiliza por vez primera el término control de convencionalidad; luego en caso Tibi vs. Ecuador, 2004; caso López Álvarez vs. Honduras, febrero 2006; Caso Vargas Areco vs. Paraguay, septiembre 2006.
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