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“AllT dloncde existen dos bombres qiie carecen

de una ley fija y de un juez comiin al gue apelar
en este mundo para que decida en las disputas
sobre derechos que surjain entre ellos,

los tales hombres siguen viviendo

en estado de Naturaleza
Vv bajo todos los inconvenientes del mismo”

(LOCKE. John. "Ensavo sobre el gobierno civil™.
trad. Amando Lazaro Ros.
1* ed. en BIF. Madrid. Aguilar. 1969. pig. 67 - Cap.VII-).







Carituro 1

LA NOCION BASICA DE JURISDICCION JUDICIAL

1. 1. 1. Pese a que se trata de una expresion altamente multi-
voca, es esclarecedor que “juris-diccién” signifique, como lo in-
dica la propia composicion de la palabra, “decir” y en cierta me-
dida “hacer” realidad el Derecho'. La jurisdiccion es mas pro-
piamente tal en la medida que tiene un fuerte contenido de de-
cir, pero no excluye el hacer.

Es cierto que quien hace el Derecho también a menudo dice
lo que él mismo hace (por ejemplo, el legislador dice su ley), pe-
ro creemos que la nocion de jurisdiccion se caracteriza porque se
refiere sobre todo a quienes dicen un Derecho que no hacen,
aunque en ese decir expresen su relativo hacer otro nivel juridi-
co (v. gr. cuando ante la ausencia de ley el juez hace un nuevo
Derecho en su sentencia).

1. Jurisdiccion se origina en “juris dictio”. “acto de decir el derecho™ (COROMINAS. Joan.
“Diccionario critico etimoldgico castellano ¢ hispanico™. con la colaboracion de José A.
PASCUAL. Madrid. Gredos. t. 11, 1980. pig. 541 — “Juro"—).

Como hemos de desarrollar en el texto. la escision entre el decir y el hacer el Derecho
genera cierto riesgo de desviacion que se debe superar (v. no obstante por ej. CARNE-
LUTTI. Francisco, “Sistema de Derecho Procesal Civil™. trad. Niceto Alcali-Zamora y
Castillo - Santiago Sentis Melendo. Bs. As.. UTEHA Argentina. t.1, 1944. pag. 150).

\. REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espanola’, 21a. ed.. Ma-
drid, 1992. t. h-z. pag. 1215 (jursdiccion”). Acerca de la complejidad de significados
de la voz “decir”, v. por ej. REAL ACADEMIA. op. cit.. t. a-g. pags. 666/667.

En general. en relacion con la jurisdiccion v. por ej. MATTIROLO, Luigi. “Trattato di
Diritto Giudiziario Civile Italiano™. vol. I. 5a. ed., Milin - Roma - Florencia, Bocca.



1. 1. 2. Es notorio que la nocién de “jurisdiccion” varia segun
los alcances que se reconozcan al Derecho. Por ejemplo, cambia
profundamente segin se trate de una posicidn positivista sociolo-
gica. positivista normolégica o abierta a la consideraciéon del De-
recho justo (frecuentemente se dice “jusnaturalista™). En términos
de la concepcion tridimensional del Derecho, que reconoce
en éste hechos. normas y valores, podria decirse mejor: segun se

1902. pags. 118 v ss.. REDENTI, Enrico. "Derecho Procesal Civil". trad. Santiago Sen-
tis Melendo - Marino Averra Redin. t. I. Bs. As.. EJEA. 1957. pags. 3 y ss.. CARNELUT-
TL. Francesco. "Como nace el Derecho”. trad. Santiago Sentis Melendo - Marino Aye-
rra Redin. Bs. As.. EJEA. 1959, pags. 69 v ss.. ALSINA. Hugo. “Tratado tedrico practi-
co de Derecho Procesal Civil y Comercial™. Bs. As.. Compania Argentina de Editores.
t. L 1941, pags. 25y ss. y 340 y ss.: LASCANO. David. “Jurisdiccion v competencia”.
Bs. As.. Kraft. 1941: CARLOS. Eduardo B.. “Introduccion al estudio del Derecho Pro-
cesal”. Bs. As.. EJEA. 1959. pags. 183 v ss.: PALACIO. Lino Enrique. "Manual de De-
recho Procesal Civil™. 3a. ed.. Bs. As., Abeledo-Perrot, 1970, pags. 85 y ss.: ALVARA-
DO VELLOSO. Adolfo. “Introduccion al estudio del Derecho Procesal”. la. parte.
reimpresion. Santa Fe. Rubinzal-Culzoni. 1995, pags. 129 y ss.: MORELLO. Augusto
M. v otros. “Codigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires v de la Nacion. Comentados y anotados”, La Plata - Bs. As.. Platense - Abele-
do-Perrot. 1. 1. 1969, pags. 5y ss.: POSADA. Adolfo. “Tratado de Derecho Adminis-
trativo™, Madrid. Sudrez. t. 1. 1897, pags. 204 v ss.; BIELSA, Rafael. “Derecho Admi-
nistrativo™, 3a. ed.. Bs. As.. Lajouane. t. 1. 1938. pags. 95 y ss.: GARCIA de ENTERRIA.
Eduardo. “Democracia. jueces v control de la administracion”. 3% ed.. Madrid. Civitas.
1997: KANT. “Principios metafisicos del Derecho™. Bs. As.. Americalee. 1943. pags.
139 y ss.: GOLD-SCHMIDT. Werner. “Derecho Internacional Privado”™. 6a. ed.. Bs. As.,
Depalma. 1988, pags. 438 v ss.: KALLER de ORCHANSKY. Berta, con la colaboracion
de Adriana DREYZIN de KLOR y Amalia URIONDO de MARTINOLL “Nuevo Manual
de Derecho Internacional Privado”. Bs. As.. Plus Ultra, 1991, pags. 450 y ss.. BOG-
GIANO. Antonio. "Derecho Internacional Privado™ 2a. ed.. Bs. As.. Depalma. 1983,
t L pags. 195 v ss.. t. 1. pags. 1427 v ss.. GONZALEZ CAMPOS. Julio D. - FERNAN-
DEZ ROZAS. José Carlos. “Derecho Internacional Privado Espanol”, 2a. ed., Madrid.
Universidad Complutense. t. 1. 1992; FERNANDEZ ROZAS. josé Carlos - SANCHEZ
LORENZO. sixto. "Curso de Derecho Internacional Privado™. 2a. ed.. Madrid. Civitas.
1992, pags. 247 v ss.. CALVO CARAVACA. Alfonso-Luis. CARRASCOSA GONZALEZ.
Javier. “Introduccion al Derecho Internacional Privado”™. Granada. Comares, 1997,
pags. 149 v ss.: MOSCONLI. Franco. “Diritto Internazionale Privato e Processuale”. Tu-
rin. Unione Tipografico-Editrice Torinese. 1990, pags. 25 v ss.: AUDIT. Bernard.
“Droit international privé”. Paris. Economica. 1991. pags. 273 v ss.. BATIFFOL. Hen-
ri. “Droit international prive”. Sa. ed.. con la colaboracion de Paul LAGARDE. Paris.
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. t. II. 1971, pags. 345 y ss.: MEYER,
Pierre. “Droit international prive”. Sa. ed.. Paris. Montchrestien. 1994, pags. 185 v ss.:




trate de una posicion unidimensionalista sociologica. unidimen-
sionalista normologica o tridimensionalista <.

A nuestro parecer, la comprension mas honda de la jurisdic-
cion se logra cuando se reconoce que el Derecho tiene siempre
una dimension de justicia, dotada de alguna objetividad (de
cierto modo. "Derecho Natural™). que en dltima instancia hay que
declarar (aunque en un mero orden de normas haya que recurrir,
en principio. a la integracion de las lagunas por el autor del or-
denamiento normativo). Participamos de la creencia de que aun-
que no haya Derecho Positivo que decir, se debe decir, al menos.
¢l Derecho justo. Esto disminuye la diversidad entre la “juris-dic-
cion” v la “juris-generacion” (por ejemplo: entre ¢l poder judicial
v el poder legislativo).

Quienes buscan intensificar la division de poderes suelen pro-
curar, en cauces por lo menos afines a la escuela de la exégesis

DROZ. Georges A. L.. "Compeétence judiciaire et effets des jugements dans le Marché
Commun (Etude de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968)7, Paris. Da-
lloz. 1972; HEGEL. Guillermo Federico. “Filosofia del Derecho™. trad. Angélica Men-
doza de Montero- Francisco Messineo. 3a. ed.. Bs. As.. Claridad. 1937, pags. 192 y
ss. (parrafos 219 y ss.): KELSEN. Hans. “Teoria pura del Derecho™. trad. Moisés Nil-
ve. Bs.As. Eudeba. 1960, piags. 151 v ss.: “Teoria general del Estado™. trad. Luis Le-
gaz Lacambra. México. Nacional. 1959, esp. pags. 301 y ss.: también v. por ¢j. “Teo-
ria general del Derecho v del Estado”. trad. Eduardo Garcia Maynez. 3a. ed.. Meéxi-
co. Textos Universitarios. 1969: COSSIO. Curlos, “El Derecho en el Derecho Judicial ™.
3% ed.. Bs. As.. Abeledo-Perrot. 1967: GIOJA. Ambrosio L. “Ideas para una Filosofia
del Derecho™ (rec.).. Bs. As.. Suc. A. L. Gioja. 1973, t. L 1973, pags. 205 v ss.: AL-
CHOURRON., Carlos E. - BULYGIN. Eugenio. “Introduccion a la metodologia de las
ciencias furidicas v sociales™. Ta. reimp.. Bs. As.. Astrea. 1987, pigs. 201 v ss. Tam-
bien cabe ¢ v. gr. CALAMANDREL Piero. "De las buenas relaciones entre los jueces
v los abogados™. trad. Santiago Sentis Melendo. Bs. As.. Depalma. 1943: “Elogio de
los jueces escrito por un abogado™. trad. Santiago Sentis Melendo - Isaac Medina. Ma-
drid. Gongora. 1936: ASIS ROIG. Rafael de. “Jueces y normas™. Madrid. Pons. 1995
FARINA. Juan M. “Justicia-Ficcion vy realidad™. Bs. As.. Abeledo-Perrot. 1997, Un pa-
norama de la actividad judicial puede v. por ¢j. en DROMI. Roberto. "Los jueces™. 2a.
ed.. Bs. As.. Ciudad Argentina. 1993,

2.V por ej. REALE. Miguel, “Teoria tridimensional do direito™. 4a ed., San Pablo. Sa-
riiva. 1980 GOLDSCHMIDT. Werner. “Introduccion filosofica al Derecho™. oa. ed..
Sa. reimp.. Bs. As.. Depalma. 1987: ~La ciencia de la justicia (Dikelogia)™. Madrid.
Aguilar. 1958: “Justicia v verdad™. Bs. As.. La Ley. 1978,



o al positivismo, que los 6rganos jurisdiccionales sélo se remitan
al Derecho Positivo y no al Derecho justo. Insisten, asi, en acen-
tuar la diferencia con los organos “jurisgeneracionales” (v. gr. le-
gislativos). Aunque en el planteo de conjunto parezca extrano, en
la perspectiva jurisdiccional la exégesis es un “positivismo”.

Es correcto que desde el solo enfoque del Derecho Positivo,
por remitirse a un Derecho hecho, la jurisdiccién se diferencia del
puro hacer el Derecho para los problemas planteados. En la ju-
risdiccion el Derecho Positivo precede mas a las soluciones y en
la “jurisgeneracion” en cierta medida nace con ellas. No obstante,
la diferenciacion no debe ser tajante: para quienes admitimos la
dimension de justicia del mundo juridico, entre la jurisdiccién y la
produccion de un Derecho Positivo “nuevo” hay un despliegue
comun: la dimensién dikelédgica siempre preexistente.

1. 1. 3. La discusion acerca de si los jueces hacen Derecho Po-
sitivo se debe a diversos alcances que se dan a la palabras “De-
recho” y “hacer”.

Es notorio que si se parte de la identificacion del Derecho con
la ley no hacen Derecho, pero esa identificacion es evidentemen-
te empobrecedora del objeto, porque mutila la plena conexién
del mundo juridico con la vida.

Normalmente los jueces no producen Derecho de manera ori-
ginaria, pero hacen escalones inferiores. Es mas: en circunstancias
excepcionales de carencia de normas (*lagunas”), también hacen
Derecho originario, aunque sea diciendo y haciendo realidad la
dimension dikelogica.

1. 1. 4. Conforme con la concepcidn tridimensional del Dere-
cho todos los sujetos de la jurisdiccion tienen que confluir, segin
los papeles que les correspondan (de jueces, litigantes, testigos,
etc.). en la investigacion y el cambio de la realidad social, las
normas y los valores.

Dentro de la concepcion tridimensional. la teoria trialista del
mundo juridico muestra que la jurisdiccion debe entenderse co-
mo una manera de llegar a un reparto de potencia e impotencia,
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en definitiva un reparto de vida. captado en normas, que ha de
realizar el valor justicia*.

1. 2. Para decir el Derecho en la jurisdiccion es imprescindible
decidir y resolver, pero para decidir y resolver es de cierto mo-
do imprescindible juzgar.

Decidir es “cortar™ ' un nudo problematico, una dificultad °.
Resolver es tomar determinacion®, pero también “desatar”, “sol-
tar”~ lo mal atado, para que la vida tenga su legitimo desplie-
gue. Juzgar es deliberar, quien tiene autoridad para ello. acerca
de la "razon™ que asiste en un asunto y sentenciar lo proceden-
te. pero también formar “juicio™ u “opinién” sobre algo o al-
guien®. La jurisdiccion es, concurrentemente, “juzgar”, “decidir”
v “resolver”.

La tension entre el decidir y el resolver ficticamente y el juz-
gar con remision al Derecho y en especial a la justicia suele ser
muy grande. En ella se refleja la dificultad en integrar las dimen-
siones del Derecho”. El positivismo tiende a cenir la jurisdiccion
al decidir vy el resolver y. como e¢s obvio, procura alejarla del juz-
gar en justicia.

La amplitud de proyecciones y la profundidad del juzgar, el
decidir v el resolver hace que la jurisdiccion tenga una riqueza de
horizontes enorme. Como hemos de puntualizar, la jurisdiccion

(o]

. Acerca de la teoria trialista del mundo juridico ¢. v.gr. GOLDSCHMIDT. obras cita-
das: CIURO CALDANI. Miguel Angel. “Derecho y politica”™ Bs. As., Depalma. 1976:
“Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica™. Rosario, Fundacién para las In-
vestigaciones Juridicas. 1982/84: “Estudios Jusfiloséficos™, Rosario. Fundacion para
las Investigaciones Juridicas. 1986.

+. COROMINAS. op. cit.. t. II. 1980. pag. 431 ("Decidir™).

. REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario ...” ¢it.. t. a-g. pag. 666 (“decidir).

cid.. toh-zo pag. 1782 (resolver).

~. COROMINAS. op. cit.. t. 1. 1980. pag. 23 (“Absolver”).

. V. en relacion con lo expuesto REAL ACADEMIA ESPANOLA. op. cit.. t. h-z, pag.
1217 (juzgar).

9. Acerca de la integracion de las dimensiones socioldgica. normolégica y dikeldgica

en ¢l mundo juridico v. GOLDSCHMIDT. “Introduccion ..." cit.

Zon

v
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esta claramente relacionada con toda la realidad social, la logica,
la filosofia y la cultura en general ™.

2. Aunque mucho se discute acerca de su importancia ",
creemos evidente que la jurisdiccion es uno de los momentos cul-
minantes de la vida juridica. En él el Derecho resulta en una “ho-
ra de verdad”. cuando se producen muchos de los fenémenos
mds efectivos respecto de las personas concretas.

La existencia del Derecho, que como tal pretende alcanzar los
resultados que desea, requiere que sea dicho y hecho realidad. de
modo que la jurisdiccion se torna imprescindible para la vida ju-
riclica.

En ultima instancia. el Derecho Positivo es lo que los hom-
bres vivimos como tal. en mucho lo que las partes cumplen, y el
resultado de la jurisdicciéon. En gran medida es lo que a través de
la jurisdiccion se dice y se hace realidad.

La propia dimension “dikelégica™ (de justicia) del Derecho
(que abarca lo que tradicionalmente se suele llamar “Derecho
Natural”), depende en los hechos de lo que se “dice” que ella es
v de lo que se logra realizar a través de la jurisdiccion.

También los hechos de los casos son, en ultima instancia, lo
que la jurisdiccion dice que son '

10. Es posible v. por ¢j. LUHMANN. Niklas. “llustracion sociologica y otros ensayos”,
trad. H. A Murena. Bs. As.. Sur. 1973, v, gr. pags. 006 v ss.: también cabe tener en
cuenta por e “Fin v racionalidad en los sistemas™. trad. Jaime Nicolds Muniz. Ma-
drid. Nacional, 1983.

11. Puede v. por €. BRISENO SIERRA. Humberto, “Derecho Procesal”. Mexico. Carde-
nas, . IL 1969, piags. 243 y ss. Tambien cabe recordar las posiciones extremas
acerca de la importancia de la funcion judicial que desde el punto de vista tiloso-
tico han sostenido. por ejemplo. la escuela de fa exegesis por una parte. v el rea-
lismo norteamericano por la otra. Entre nosotros. una alta jerarquizacion de la fun-
cion judicial. quizas con alcances excesivos. se ha producido a traves de la ego-
logia.

12, En relacion con la dificit vinculacion entre funcion jurisdiccional v verdad v. por
€. VARGA. Csuba. "La nawre de Pétablissement judiciaire des faits™. en “Archives
de Philosophie du Droit”. t. 40, pigs. 397 v ss.: BERTOLINO. Pedro J.. “La verdad
juridica objetiva™. Bs. As.. Depalmu. 1990. Tambien puede c. v. gr. nuestro estudio
“Lajustice et L vérité dans le monde juridique” (version francesa en colaboracion).
en “Archiv tar Rechts- und Sozialphilosophie™. LXIX. fasc. 4. pags. 440 y ss.



3. Para decir y al fin hacer real el Derecho, quienes ejercen la
jurisdiccion deben referirse al Derecho y al caso, no solo descu-
briéndolos. como respecto al Derecho corresponde en el sentido
jurisdiccional estricto, sino en alguna medida “construyéndolos”.

El Derecho y los hechos serin en la practica lo que quienes
ejerzan la jurisdiccion puedan v quieran ver. De aqui la enorme
importancia de la posicion de los protagonistas de la jurisdiccion.

+. En correspondencia con los despliegues normativos. ficticos
y axiologicos de la tridimensionalidad del Derecho, la jurisdiccion
incorpora en la solucion de los casos ingredientes de racionali-
dad. voluntad vy referencia a la cultura total. La “juris-diccion”
no es sOlo un fendmeno juridico, se inscribe en la cultura toda en
relacion con la cual se ejerce.

La jurisdiccion es un producto social y a su vez influye ¢n
la sociedad de manera considerable. Existen importantes equili-
brios entre la conflictividad de una sociedad y el recurso a la
jurisdiccion y entre la calidad y la invocacion de la jurisdiccion.

Una sociedad muy conflictiva puede acudir mucho a la juris-
diccion o desbordarla; una calidad de jurisdiccién demasiado ba-
ja o muy alta puede disminuir el recurso que se haga a ella. La
existencia de la jurisdiccion exige una “cultura jurisdiccional”.
Mads alld del protagonismo de quienes la desempenan, la jurisdic-
cion es una funcion social.

5. 1. La jurisdiccion puede ser ejercida por diversos cauces, ju-
diciales. administrativos. arbitrales, etc. La manera mas clasica es
la jurisdiccion judicial. En nuestro caso hemos de considerarla de
manera central, en particular con miras a apreciar la conveniencia
de un tribunal judicial del Mercosur .

13. Después de dos dias de intensas negociaciones en Ouro Preto los ministros de las
Cortes de Justicia de Argentina. Paraguay y Uruguay acordaron crear un tribunal
supranacional del Mercosur con sede en Asuncion. Brasil no manifesto su consen-
timiento respecto de la iniciativa (puede v. por ej. “Intal - Carta Mensual™. N¢ 2.
Septiembre 1996, pag. 2: ¢. “Carta de Ouro Preto”. recomendacion IV “La creacion
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5. 2. Para una mejor comprension de la jurisdiccion judicial
respecto del Mercosur vale referirse también a las soluciones que
tendrian los casos en el supuesto de no producirse esa actuacion
Jurisdiccional, por ejemplo, atendiendo solo a la existencia y a la
posibilidacd de perfeccionamiento de la via arbitral, a la existen-
cia de las jurisdicciones locales de los pctises integrados y a la “ex-
trajurisdiccionalidad” del desenvolvimiento “jurisgenerador” de
los gobiernos, las fuerzas sociales o las partes.

La principal via ofrecida bhoy por el Mercosur es el Protocolo de
Brasilia para la Solucién de Controversias, apoyado en la negocia-
cion directa. la intervencion del Grupo Mercado Comiin y el arbi-
traje. También cabe considerar, por e¢jemplo. las obras jurisdiccio-
nales de los Protocolos de Buenos Aires -en materia contractudl—
y de Santa Maria —respecto a relaciones de consumo— y el nivel
de la cooperacion, que encabeza el Protocolo de Las Lerias'.

El resto depende de las fuerzas inds o menos encauzadas en la
estructura institicional del Mercosur, de los jueces locales o del de-
senvolvimiento de las partes.

e instalacion de una Corte de Justicia Supranacional para la aplicacion. interpreta-
cion v ounificacion jurisprudencial del Derecho Comunitario™).
Para comprender mejor las tensiones relacionadas con la constitucion del tribunal
del Mercosur cabe tener en cuenta ademas. por ejemplo, el tramite de la Reco-
mendacion N¢ T de la Comision Parlamentaria Conjunta en el sentido de adoptar
las medidas conducentes al cumplimiento de la Recomendacion Mercosur/CP-
C/Recomendacion N¥ 2 7 96 por la que se insta a los Poderes Ejecutivos de los Es-
tados Miembros a acordar la creacion de un Tribunal Permanente de Justicia con
facultades para la solucion de controversias en las que sean partes los Estados
Miembros o los particulares (art. 43 del Protocolo de Ouro Preto). El Tribunal tam-
bién podria entender en la interpretacion y aplicacion uniforme de las normas del
Mercosur y ejercer el control de legalidad de los actos emanados de los organos
institucionales del Mercosur. Lt respuesta del CMC ha sido reconocer la importan-
cia del tema expresado en la Recomend:cion y senalar que el Protocolo de Bra-
silia v el anexo al Protocolo de Ouro Preto constituyen los instrumentos de solu-
cion de controversias actualmente vigentes.
Es posible v. nuestro estudio “Aportes filosofico-politicos para la comprension del
Mercosur y de su influencia en las estructuras sociales™. en “Investigacion y Do-
cencia’. N¥ 30, pigs. 9 y ss.

14. Puede v. por ¢j. DREYZIN de KLOR. Adriuna - URIONDO de MARTINOLIL. Ama-
lia. “Derecho Internacional Privado y de la Integracion Regional - Fuentes conven-
cionales™. Bs. As.. Zavalia. 1996.
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CarrttLo II

LA JURISDICCION JUDICIAL
EN EL MUNDO JURIDICO Y EN EL MERCOSUR

1) LA JURISDICCION EN EL MUNDO JURIDICO
EN GENERAL

A) DIMENSION SOCIOLOGICA DE LA JURISDICCION

a") Las adjudicaciones aisladas

a’)Concepto, estructura y clases de repartos aislados

6. 1. 1. En relacion con la dimension socioldgica del mundo
juridico vale apreciar que la jurisdiccion dice y hace el Derecho
para solucionar casos, es decir, conflictos acerca de adjudicacio-
nes de lo que favorece o perjudica la vida de las partes (“poten-
cia” e "impotencia”) .

Pese a que en un sentido muy amplio la “juris-diccidén” se pue-
de referir al decir el Derecho respecto de casos abstractos, por
ejemplo cuando el legislador dice el Derecho de la constitucion
en normas legales generales e incluso cabe reconocer una “juris-
diccion hipotética™, que forma parte de la ideologia social, de ma-
nera estricta la expresion indica el decir el Derecho ante casos
concretos.

6. 1. 2. En la jurisdiccion judicial la vinculacién de los jueces
con el Derecho y los hechos esta habitualmente preestablecida.

15. GOLDSCHMIDT. “Introduccion ...7 cit.. esp. pags. 34/55.



El perfil judicial suele superar la constitucion ad-hoc: en el marco
arbitral ese “preestablecimiento” del drgano es. al menos, todavia
menor.

El paradigma mads claro de la realidad social jurisdiccional es
el del decir referido a los hechos y el Derecho y no vinculan-
te para la solucién de casos sucesivos. Ese decir se expresa sobre
todo en las normas individuales de las sentencias.

En cambio. la casaciéon es una jurisdiccion “enrarecida”, por-
que hay cierto alejamiento del tribunal respecto de los hechos.

Ello sucede todavia mas en la vinculatoriedad de los pronuncia-
mientos judiciales que se convierten en fuentes de normas genera-
les para casos futuros. Efecto parecido se produce con la interven-
cion del “jurado™. De cierto modo la “diccién” se purifica, respecti-
vamente en lo material, lo temporal y lo personal, pero entendemos
que la jurisdiccion es no sélo decir sino plena realidad del Derecho.

6. 1. 3. Para diferenciar la jurisdiccion de las meras opiniones,
por fundadas que sean, hay que atender precisamente a que ella
se dirige a la realizacion del Derecho. La jurisdiccion es en mu-
cho ¢l nexo entre la abstraccion juridica y la realidad, en tanto la
doctrina va desde la realidad de los hechos y el Derecho a una
mayor abstraccion.

De cierto modo, la jurisdiccion “sintetiza” el Derecho y los
hechos a través de una “re-solucion”™

6. 2. 1. En el mairco de la internacionalidad clasica la rela-
cion entre la jurisdiccion y los hechos ba sido débil, al punto que
se ha requerido la sujecion voluntaria y puntual de las partes a la
intervencion del tribunal. Los progresos que se van baciendo para
cambiar esa sitiacion deben superar con dificultad la referencia
a la soberania de los Estados.

6. 2. 2. Un proceso deintegracion intenso requiere una juris-
diccion preestablecida. con los caracteres de la judicialidad. Con
miras al establecimiento de un tribunal del Mercosur bay que
aterider especialmente al grado de referencia a los bechos v al De-
recho que tendra en su actuacion. Al tratarse de un tribunal “del
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Mercosur”, su compromiso preestablecido con el Derecho de la In-
tegracion puede ser altamente calificado, segiin ha ocurrido con
los organos judiciales propios de las Comunidades Europeas'™. Si
se desea intensificar el proceso integrador se ha de considerar, por
lo menos. la posibilidad de qie nuestro tribunal sea custodio del
Derecho.

La capacidad de referirse a los hechos adjudicaria una potes-
tacd mads amplia, pero quizds se prefiera en una primera elapa ase-
gurar. por lo menos. el resguardo del proceso integrador desde el
punto de vista del Derecho. El procedimiento de las “cuestiones
prejudiciales”. empleado en la integracion europea para lograr
quie los tribunales locales estén en la interpretacion correcta del
Derecho de la Integracion. puede ser de utilidad".

7. 1. 1. Quien ejerce la jurisdiccion conduce, es decir, dirige,
guia, eligiendo entre diversas posibilidades ' y dicha conduccion
produce un reparto de potencia ¢ impotencia . La jurisdiccion
es parte del gran esfuerzo del Derecho por conducir y adjudicar
el mundo.

Sin embargo. el reparto jurisdiccional sucede en un complejo
social formado no sélo por otros repartos sino por distribucio-
nes, es decir, por adjudicaciones que provienen de la naturaleza,
las influencias humanas y el azar.

A la jurisdiccion no le corresponde repartir el mundo, pero la
alternativa de no establecerla puede ser brindar mas espacio pa-
ra el desenvolvimiento de las distribuciones. en especial. de las
influencias humanas difusas.

7. 1. 2. Cada repartidor jurisdiccional, en nuestro caso cada
juez. se halla “emplazado” en un marco preexistente de normas,

10. C.v. gr. MOLINA DEL POZO. Carlos F.. "Manual de Derecho de la Comunidad Eu-
ropea”. 2a. ed.. Madrid. Trivium. 1990. esp. pags. 270 y ss.

17, id. pags. 305 v ss.

18. Puede v, COSSIO. Carlos. ~La teoria egologica del derecho v el concepto juridico
de libertad™. 2u. ed.. Bs. As.. Abeledo-Perrot, 1904, por ej. pigs. 202 v ss. v 280 v
ss. “Radiografia de la teoria egologica del derecho™. Bs. As.. Depalma. 1987, esp.
pags. 149 v ss.

19. GOLDSCHMIDT. “Introduccion .7 ¢it.. esp. pags. 48 v ss.



de realidad social y de valores. En ese marco miltiples fuerzas
sociales ajenas y propias forman un cuadro que condiciona su
conduccion.

El mero decir y hacer realidad del conjunto de la sociedad
puede ser considerado, en sentido amplio, parte de cierta “juris-
dicciéon marginal”. De alguna manera, es toda la sociedad, mas
o menos de acuerdo. la que dice y hace realidad el Derecho que
también en lo profundo ella misma hace. En sentido lato hay una
“jurisdiccion difusa” del conjunto social. El nicleo conceptual
de la jurisdiccion. que es conductista, se va “diluyendo” con mo-
dificaciones en el conjunto social.

La dilucion de la jurisdiccion en el conjunto de la sociedad es
particularmente evidente en épocas como la nuestra, de la post-
modernidad. en la cual a menudo los comunicadores sociales sus-
tituyen a los jueces en ¢l ejercicio de cierta “parajurisdiccion” y
cada vez mas la gente busca transferir sus tensiones personales al
conjunto social diciéndolas por radio o television #. El papel de la
Iglesia medieval es en mucho asumido por los utilitarios medios
de comunicacion de masas. La comunidad de los fieles es reem-
plazada por la comunidad de la teleaudiencia *.

La ausencia de jurisdiccion puede corresponder al imperio de
la parajurisdiccion.

7. 1. 3. El caso significa un “des-ajuste” social y en principio la
solucion jurisdiccional es una conduccion tendiente a componer-
lo. sea en un marco contencioso o voluntario. Como ya senalamos,
se tiende a una “re-soluciéon”.

El "re-parto” deslinda y arregla. pero junto a la categoria de re-
partos “exitosos” hay que emplear las de repartos “superados” y
“frustrados”. Siempre se debe tener en cuenta lo que verdadera-

20. Puede v, nuestro estudio “Panorama triadista de la Filosofia en la postmodernidad™,
en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosolia Juridica y Filosofia Social™,
NY 19, pags. 9 v ss.

21. Puede v. nuestro estudio en colaboracion con Mario E. CHAUMET ~Perspectivas
juridicas “dialécticas™ de la medievalidad. la modernidad y la postmodernidad”, en
“Investigacion...” cit.. N® 21, pags. 67 y ss.
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mente resulta de la tarea jurisdiccional, por ejemplo, apreciando si
se trata de una composiciéon o de una complicacién de la realidad.

La alternativa, de la inexistencia de jurisdiccién puede signifi-
car el imperio de la descomposicion.

7. 1. 4. A través de la eleccion entre las distintas posibilidades
de su conducta repartidora, quien ejerce la “juris-diccion” puede
apartarse del sentido estricto de su papel, dentro o fuera del lla-
mado marco de las normas. En los espacios de libertad que les
corresponden como seres humanos, los llamados a ejercer la ju-
risdiccion pueden aprovechar sus posibilidades para cumplir con
su cometido o para abandonarlo.

Como hemos senalado, la jurisdiccion significa un “camino”
entre lo relativamente abstracto y lo concreto, pero puede es-
cindirse desviindose hacia lo concreto, porque se hace un nue-
vo Derecho distinto del que corresponde decir y hacer y también
puede desplazarse hacia lo abstracto porque se dice lo que no se
llega a hacer. incluso lo que ni siquiera se quiere hacer.

El apartamiento del Derecho puede referirse sélo al Derecho
Positivo o también al Derecho requerido por el valor justicia y al
fin puede hablarse de una disolucién factica de la tarea jurisdic-
cional, convertida en pura generacién de nuevo Derecho injusto.

Por otro lado, la administracién jurisdiccional puede prevale-
cer sobre los objetivos a lograr, de modo que llega a reinar la bu-
rocracia en que la forma y el trimite excluyen la tarea de decir
y hacer realidad el Derecho.

También es posible que aunque la jurisdiccion esté en cierto
sentido bien encaminada se pervierta porque no llega a alcanzar
el objetivo que le es propio, por ejemplo, porque se la desvia a
otros fines, como sucede con su mediatizacién para lograr propo-
sitos distintos (v. gr., de descrédito de los enemigos). Muchas ve-
ces la jurisdiccidon se hace sélo un instrumento para poner a al-
guien en aprietos, a menudo dificiles de revertir.

Sin embargo, las escisiones y las desviaciones son mas fre-
cuentes en las dreas del Derecho Publico, en tanto en el Derecho
Privado la necesidad del sistema capitalista de mantener sus re-
glas de juego hace que ellas sean menores.
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7. 2. 1. En lainternacionalidad de modelo clasico, compues-
ta por diversos Estados independientes respetuosos de los demds y
relaciones economicas, religiosas. cientificas. etc. suficientemente
estrechas para requerir una compleja regulacion juridica, las po-
sibilidades de repartir son menores y las interferencias de la natu-
raleza. las influencias bumanas difusas y el azar son mucho ma-
yores que en el dmbito interno*. En corresponcencia con esta rea-
lidad el despliegie jurisdiccional es menos intenso.

En la internacionalidad las posibilidades del apartantiento del
papel jurisdiccional. de su escision bacia lo concreto o lo abstrac-
to y de la desviacion hacia otros fines son mayores.

7.2.2. 1. En cambio laintegracion procura establecer un ma-
yor grado de condiiccion y en principio necesita una jurisdiccion
nmds efectiva. con menos escisiones y desviaciones.

Para comprender la importancia conductora quie puede tener
un tribunal propio en un proceso integrador vale tener en cuenla
que la actual “Union Europea” es en miicho lo que la ha becho ser
su Tribunal de Justicia. considerado a menudo la institucion mas
prestigiosa e indepencdiente de las que consagraron los Tratados de
Roma+. Sin embargo. ese Tribunal ino puede ser entendido sino en
bonda conexion con el resto de la cultura de esa region.

En elMercosur la ausencia de 1n organo jurisdiccional. aun-
qite sea solo relativamente andlogo a los de la Union Europea, s
una evidencica del propasito de mantener en gran medida al pro-
ceso integracdor anclaco en la internacionalidad, en la negocia-
cion y en 1n mas descarnacdo juego de las fuerzas sociales.

La instauracion de v tribunal del Mercosur significaria un
importaite esfiierzo de concdiccion del proceso de integracion. No
heay quee desconocer quie esa conduccion se produciric en un dm-

220 En relacion con los supuestos sociologicos de la internacionalidad v, por €. VER-
DROSS. Alfred. “Derecho Internacional Pablico™ +a. ed.. con la colaboracion de
Karl ZEMANEK. trad. Antonio Truvol v Serra. 4a. ed.. Madrid. Aguilar. 1903, pags.
8 v osss Respecto a la comprension trialista del Derecho Internacional Pablico ca-
be recordar Ly obra de Juan Carlos PUIG “Derecho de la Comunidad Internacio-
nal” Qa. reimp.. Bso Asc Depalma. t L 1980).

23, MOLINA DEL POZO. op. cit.. esp. pags. 270 y ss. v 149 y ss.. part. pags. 270 y 150,
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bito de distribuciones que pueden influir negativamente en la ta-
rea judicial y en un marco de presiones sociales ya actuantes coi
relativa cficacia sobre ciertos tribunales locales, pero tal vez su no
establecimiento brindaria todavia mds espacio para tales fuerzas.
Quuizas la respuesta actual exprese el deseo de conducir de mane-
ra relativamenite oculta a través del espacio de distribiciones.

El tribunal del Mercosur no podria “caer del cielo™ libre de los
condicionantieintos de la realidad en la que habria de surgir. Co-
mo producto de la sociedad. seria lo que el “organismo™ Merco-
surlo biciera ser y es notorio que no resultaria mucho mejor qiie
el 1ivel medio de las realidades jurisdiccionales de los paises de
la region.

Las posibilidades de que disponen los Tribunales de la Unidn
Europea y el éxito que logran no son lisa y llanamente trasplanta-
bles a nuestro medio. La instauracion del tribunal no puede tener
efectos milagrosos.

7. 2. 2. 2. Aunque no cabe desconocer las posibilidades de com-
posicion de los casos quie podria brindar el tribunal del Mercosur.
tampoco es legitimo ignorar las tendencias a la complicacion, a la
escision hacia lo abstracto o lo concreto y a la desviacion que se
manifiestan con excesiva frecuencia en algunos dinbitos jurisdic-
cionales de la region y podrian reproducirse en el 6rgano merco-
sureno.

Ast como los paises de nuestra zona son en varios casos convo-
caclos simultaneamente a formar un Estado moderno. liberalizar-
lo. democratizarlo y “privatizarlo”, el Mercosur deberia asumir el
reto de formar un tribunal que superara los defectos que suele te-
ner la jurisdiccion judicial en varias dreas de la region.

Sin embargo. no constituir el tribunal podria significar un ries-
80 de descomposicion.

8. 1. 1. 1. El reconocimiento cabal de todo reparto, y en nues-
tro caso del reparto jurisdiccional judicial, exige tomar en cuenta
su estructura. atendiendo a las posibilidades y la realidad de
quiénes reparten (son repartidores), quiénes reciben (son reci-



piendarios), cuiles son los objetos de reparto (sus potencias e
impotencias), cuales son los caminos previos para llegar a la de-
cision (formas de los repartos) y cuiles son los méviles, las ra-
zones alegadas y las razones sociales respectivos (en general
“razones” de los repartos).

8. 1. 1. 2. Una de las cuestiones mas significativas respecto a
la jurisdiccién es la de sus repartidores, en nuestro caso los jue-
ces, en relacion con la cual vale saber como son los sistemas de
su designacion, promocion y remuneracion. Hablar de jurisdic-
cién, judicial o no, sin atender a los repartidores que la protago-
nizan y a quienes reparten de modo indirecto a través de su de-
signacion puede ser una ingenuidad.

Hay que apreciar el espacio social real del que dispone el juez
para repartir, cuiles son los condicionamientos que no puede re-
mover y, en definitiva, como ocupa ese espacio. En gran medida,
quien “pone” el juez “pone” la sentencia.

8. 1. 1. 3. Asimismo importa saber, v. gr., quiénes son los re-
cipiendarios que pueden resultar beneficiados o perjudicados y
quiénes resultan realmente tales en el reparto jurisdiccional.

Entre esos recipiendarios posibles suelen hallarse los autores
del Derecho Positivo, con sus intenciones concretas y sus fines
relativamente abstractos, los restantes integrantes de la sociedad
en cuanto comprenden el Derecho de determinada manera y de-
sean que sea realizado de cierto modo, los autores del Derecho
actuales, también con sus intenciones y fines, las partes de los
casos a resolver y sus allegados y abogados, los poderosos en
lo politico. econémico, etc., los propios repartidores (v. gr. jue-
ces y arbitros), etc.

Es imposible comprender un reparto jurisdiccional, en nuestro
caso de un juez. sin apreciar que ¢l propio juez es recipiendario,
beneficiado o gravado, por lo que haga. Aunque el éxito no sue-
le ser total, no es sin motivo que con frecuencia se trata de “cor-
tar los circuitos” de conexion de los jueces con quienes pueden
beneficiarlos o gravarlos, v. gr., mediante la prohibicién de ejer-
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cicio de la abogacia. la inamovilidad en los cargos, la intangibili-
dad de sus remuneraciones, etc. En otros casos, ante la imposibi-
lidad de producir la “neutralizacion” se procura la imparcialidad
por una via diversa, la de las “partialidades” de los jueces repre-
sentantes de las partes, pero esto genera cierto riesgo de “fractu-
ra” del 6rgano jurisdiccional.

El establecimiento de la jurisdiccion judicial genera, con caric-
ter inevitable, un elenco de recipiendarios beneficiados, no sélo
de magistrados. sino de funcionarios, empleados, abogados. etc.
y las correspondientes impotencias de quienes aportan para man-
tenerlos y de los integrantes de los 6rganos gubernamentales que
resultan limitados.

El marco de los recipiendarios sélo se comprende de manera
plena cuando se reconocen también los meramente “potenciales”.
Por ejemplo: dada la formacién y el comportamiento reales de
una sociedad. no son los mismos los sectores sociales recipienda-
rios potenciales de una jurisdiccién civil o penal.

En general hay que computar que las partes y la sociedad en
su conjunto suelen beneficiarse por la existencia del érgano juris-
diccional que asegura una organizacioén mds consistente y justa.

8. 1. 1. 4. Es relevante saber qué objetos (potencias e impo-
tencias) se pueden repartir en la jurisdiccion y qué se reparte, so-
bre todo en qué medida lo que se puede adjudicar y se adjudica
beneficia o perjudica a la vida y el ser de los recipiendarios. Co-
mo es habitual en las relaciones entre realidad y normas, las po-
tencias e impotencias reales suelen no coincidir con los derechos
y deberes formalizados en las normas. Es notorio que existen ju-
risdicciones mas o menos significativas por los alcances vitales
que pueden adjudicar y adjudican.

8. 1. 1. 5. Es asimismo importante reconocer la forma del re-
parto jurisdiccional, apreciando el grado de audiencia posible y
cudl se produce en realidad. El juez verdaderamente tal “escu-
cha”, con mas o menos colaboraciéon de los interesados, los he-
chos y el Derecho sobre los que ha de resolver.

W~
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Aunque a veces se dice que el proceso es el género y la fun-
cion jurisdiccional es la especie, entendemos que, si se considera
que el proceso en sentido amplio es audiencia antes de resolver,
en realidad ambos tienen un Ambito comun y otros diversos: pue-
de haber jurisdiccién sin proceso, cuando no hay audiencia, y
proceso sin jurisdiccion, por ejemplo en la elaboracién constitu-
cional. legal, etc.

La relacion entre la forma procesal y los objetos que se ad-
judican segun el Derecho de fondo es a veces muy tensa. La for-
ma ha de conducir al fondo. pero éste no puede ser sin la for-
ma. Nada de esto ha de llevar, sin embargo, al desconocimiento
de que. sobre todo en épocas como la actual, en algunas dreas,
como la de los derechos humanos, el proceso adquiere —por lo
menos discursivamente— gran significacion, al punto de alcanzar
¢l nucleo del concepto jurisdiccional. Existe un muy relevante de-
recho al proceso.

Para reconocer el significado cabal de la jurisdiccion es im-
prescindible saber cuil serd el grado de acceso que tienen las
partes para ser escuchadas. El tribunal y las partes forman un
complejo indisoluble .

8. 1. 1. 6. Vale tener en cuenta, ademas. las razones del repar-
to que realiza la jurisdiccion, atendiendo en nuestro caso a los
moviles que ¢l juez pudo tener y realmente tiene, a las razones
que éste puede alegar y alega (principalmente en la fundamen-
tacion de su pronunciamiento) y a las razones que pueden atri-
buirle y le atribuven los interesados y sobre todo la comunidad
cuando consideran que la decision jurisdiccional es valiosa.

La jurisdiccion, en especial en su vertiente judicial, suele ser
una pieza de gran importancia en la construccion del “discurso”
de una sociedad. aunque ese relieve varia en relacion con el lu-
gar que ocupan los 6rganos respectivos.

Siempre. aunque sea en alguna medida, la jurisdiccion racio-

24. Puede v. por e¢j. CAPPELLETTI. Mauro - GARTH. Bryant. "El acceso a la justicia®,
trad. Sumuel Amaral. La Plata. Colegio de Abogados del Departamento Judicial de
La Plata. 1983
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naliza. Sobre todo en sistemas juridicos como el del Occidente
actual se pretende que la fundamentacion de la jurisdiccion intro-
duzca especial racionalidad en la sociedad. Sin embargo, las razo-
nes alegadas para recurrir a la via jurisdiccional y para las solu-
ciones son a veces falsas en relacion con los moviles de las par-
tes ¢ incluso de los jueces. Es frecuente que quienes invocan la
justicia no quieran en realidad la justicia que invocan.

En la medida que los pronunciamientos jurisdiccionales tienen
razonabilidad y consecuente fuerza de conviccion para los inte-
resados v para ¢l resto de la comunidad poseen mas posibilida-
des de hacerse efectivos. Uno de los problemas graves en paises
como ¢l nuestro es la pérdida de fuerza de razonabilidad social
de los pronunciamientos jurisdiccionales.

8. 1. 2. Mucho se ha discutido en torno a la importancia rela-
tiva de la jurisdiccion. de la pretension y del proceso y de las
influencias entre ellos. Esos temas pueden comprenderse mejor
como puntos de vista diversos en la estructura del reparto de po-
tencia e impotencia jurisdiccional.

La jurisdiccion se refiere mas a los repartidores; la pretension
se relaciona mas con los recipiendarios y con el objeto y el pro-
ceso se vincula mas con la forma del reparto.

La distincion entre repartidores y recipiendarios ayuda a com-
prender que es con razén que suele afirmarse que en la jurisdic-
cion predomina el juicio respecto de la actividad ajena (de otros)
y no la propia actividad, que es mas inherente a la “administra-
cion” y a la propia vida de los particulares.

8. 2. 1. La jurisdiccion internacional clasica presento grandes
dificultades. por ejemplo. en razon de los desajustes entre los re-
partidores y los recipiendarios. porque los Estados “soberanos” se
resistian a admitir la jurisdiccion de sus pares.

Ademads, era muy frecuente el chauvinismo que hacia realidad
que “quien es parte y repaite se queda con la mejor parte”, la au-
diencia era muy limitada y el abuso del discurso unilateral era de-
masiado frecuente.



No obstante, la comunidad jusprivatista internacional, impul-
sada en mucho por los intereses vitales de la burguesia, se enca-
miné de manera destacada a superar estos desequilibrios.

8. 2. 2. 1. Laintegracion exige que esas deficiencias de la ju-
risdiccion internacional sean superadas.

Para resolver sobre el establecimiento de una jurisdiccion judi-
cial del Mercosur hay que lener especialmente en cuenta quiénes
resultarian repartidores y recipiendarios v cudles serian las poten-
cias e impotencias adjudicadas, las formas y las razones respectivas.

8. 2. 2. 2. Hablar de wna jurisdiccion judicial debe ser hablar
de quiénes serian sus jueces y de como se los designaria. El tramite
de seleccion respectivo es de fundamental importancia. Es ademds
relevante saher cudles serian en definitiva el origen nacional y la
conciencia juridica integradora de los componentes del tribunal.

8. 2. 2. 3. También importa en gran medida quiénes serian re-
cipiendarios beneficiados y gravados. qué potencias e impotencias
recibirian. por qué vias previas. mds o menos procesales, se llega-
ria a los pronunciamientos y cudles serian los imoviles, las razones
alegadas y las razones sociales respectivos.

La comprension del significado del 6rgano judicial exige tener
en cuenta lo va expuesto respecto de los recipiendarios beneficia-
dos v gravados que le son inberentes. correspondiendo considerar
entre los segundos a los tribunales nacionales que le resultaran so-
nmeticlos.

Mucho es lo que habria que hacer para “cortar los circititos”
que podrian vincular demasiado a los jueces mercosureiios con
otros intereses. por efemplo. de los gobiernos o las empresas quie in-
Sluyeran en su designacion. Las “partialidades’, aunque fueran
en alguna medida “calificadas” por la dimension de los paises, co-
mo en la Union Europea. podrian contribuir a la realizacion de
ese objetivo. pero sus peligros de “fractitra” profunda del érgano
son dignas de consideracion.

Se ha de poner gran cuidado en saber si. como es nuestro pa-
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recer, la instauracion del organo judicial beneficiaria a toda la
comunidad y no resultaria por ejemplo, segiin creen algunos, so-
lo el producto de la aspiracion. mds o menos consciente, de incre-
mentar la actividad de los hombres de Derecho.

8. 2. 2. 4. Gran atencion ha de brindarse, ademadas, al recono-
cer cudl seria la fuerza de conviccion que lograria el ejercicio de
la jurisdiccion mercosureria. sobre todo porque en algunos ambi-
tos regionales la jurisdiccion judicial nacional y sobre todo extra-
territorial tiene una razonabilidad insatisfactoria. Cabe esperar,
no obstante, que habid una estrecha relacion entre la calidad de
lo que se haga y la fuerza de conviccion que se obtenga.

9. 1. 1. En relacion con las clases de reparto, cabe senalar que
aunque con alcance amplio la jurisdiccion puede ejercerse de ma-
nera autonoma. satisfaciendo el valor cooperacion, en sentido es-
tricto se vale de la autoridad empleada en decir y hacer realidad
el Derecho, es decir, del ejercicio del poder.

La existencia de una jurisdiccién judicial con poder incontras-
table es a veces considerada una de las caracteristicas de la esta-
talidad. En ella suele radicar la coercion, que para muchos es no
s6lo una caracteristica del Estado sino del fenémeno juridico en
su totalidad.

Si bien en el caso de la jurisdiccion judicial el uso del poder
es un rasgo altamente representativo, su fuerte referencia a la jus-
ticia muestra que quiere ser un “poder que busca no ser poder”.
La jurisdiccion judicial es a menudo una senda para obtener mas
autonomia para todos en base a la autoridad. De cierto modo es
la mayor negacion “dialéctica™ del poder ».

El caracter autoritario de la jurisdiccion se produce en alguna
medida aunque sus protagonistas hayan sido designados de ma-
nera relativamente auténoma, como sucede con los arbitros.

25. La mas plena integracion entre decir y hacer realidad el Derecho exige que en al-
guna medida la jurisdicciéon brinde decisiones no solo declarativas sino ejecuto-
rias ¢ incluso dotadas de fuerza de “cosa juzgada™. La sintesis entre el decir y el
hacer esta en los pronunciamientos constitutivos.
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9. 1. 2. De lo ya expuesto surge el acierto del lenguaje relati-
vamente comun cuando dice que la jurisdiccion es el “Poder o au-
toridad que tiene alguien para gobernar y poner en ejecucion las
leyes o para aplicarlas en juicio™ .

9. 2. 1. La ausencia de 6rganos jurisdiccionalesinternaciona-
les comparables a los internos de los Estados es uno de los rasgos
en base a los cuales se ha planteado tradicionalmeinte no sélo la
diferencia entre ambas realidades, sino la falta de cardcter juri-
dico del Derecho Internacional Piiblico. No obstante, creemos que
esta ausencia es irrelevante para negar el cardcter juridico de di-
cha materia y va siendo por lo menos en parte superada.

La falta de amplia jurisdiccion internacional ha contribuido a
que en muchos aspectos el dmbito internacional sea espacio del
poder, mds que de la justicia, o del ejercicio de la autonomia de
las partes prescindiendo de modo significativo de la intervencion
estatal.

9. 2. 2. El avance en la jurisdiccion judicial, con su poder que
busca no ser poder. es una de las caracteristicas de laintegracion .

Al resolver respecto de la constitucion de un tribunal propio de
la integracion del Mercosur. hay que apreciar cudl serd el poder
de que dispondra para cambiar la realidad v en qué medida se re-
mitird a la justicia para llegar a ser un poder que busca no ser tal.

Vale evitar que, conmo ocurre con demasiada frecuencia en la
region, se trate de un poder mds aparente que real, mediatizado
por otro poder, pero dotar a la jurisdiccion mercosureria del poder
que en principio tiene la judicialidad puede ser un soporte inipor-
tante para la integracion.

b)) Origen de los repartos

10. 1. 1. Atendiendo a ensenanzas del tridimensionalismo de
Miguel Reale puede decirse. dentro de la teoria trialista del

26,V REAL ACADEMIA. op. cit.. “jurisdiccion” cit
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mundo juridico, que los repartos. incluyendo los de caricter ju-
risdiccional judicial, se originan en el reconocimiento de una
realidad factica situacional y de un complejo de fines respecto
de los cuales son factibles diversos repartos entre los que se de-
cide alguno y luego se lo efectiviza”. Reconocimiento. deci-
sion y efectivizacion son las tres grandes etapas del origen de
los repartos.

10. 1. 2. 1. Para comprender de manera mas plena el origen de
todo reparto. también en ¢l caso de la jurisdiccion judicial, es im-
prescindible reconocer sus relaciones de compenetracién con
otros repartos, ¢ue constituyen una cierta jerarquizacion al res-
pecto.

Para apreciar la compenetracion de los repartos, en este caso
del Derecho v de la jurisdiccion, son relevantes todas las perspec-
tivas estructurales que iluminan el reconocimiento de los repartos
(repartidores. recipiendarios, objetos, formas, razones, clases. or-
denacion. etc.).

La jurisdiccion produce repartos compenetrados dentro de los
repartos del Derecho que se dice y se hace realidad, con los que
estan mas o menos entrelazados. El modelo de la jurisdiccion pu-
ra es el de la maxima correspondencia posible, donde la unica di-
versidad esta en el papel de los repartidores (unos son “jurisge-
neradores™ y otros “jurisdiccionales™). Sin embargo, es notorio que
tal correspondencia es excepcional.

En ultima instancia, el grado de compenetracion del reparto ju-
risdiccional con el del Derecho a decir y hacer realidad depende
del nivel de la "dependencia” o la “autonomia™ del nivel procesal
con ¢l del Derecho de fondo.

10. 1. 2. 2. Asimismo, para comprender mejor la “jerarquia” de
los repartos en sentido amplio, y en consecuencia también de la
jurisdiccion. es necesario reconocer cuiles son las soluciones al-
ternativas dentro de las cuales se elige.

27. REALE. Miguel. “Filosofia do Direito™. 5* ed.. San Pablo. Saraiva. t. II. 1969. pags.
482 v ss.




La actuacién del juez evita que intervengan otros repartidores,
aunque sean gubernamentales, y por eso se produce una divi-
sion del poder.

Los repartos jurisdiccionales judiciales se comprenden mejor
cuando se los relaciona, por ejemplo, con los que se obtendrian
por las sendas alternativas de jurisdiccion arbitral o de la “extra-
jurisdiccionalidad jurisgeneradora” de los otros 6rganos gu-
bernamentales, las fuerzas sociales o las partes.

La consideracion de las fuentes de los repartos y de los pro-
blemas de su jerarquia es exigencia del lacido ejercicio profesio-
nal de la abogacia, pero de modo general corresponde a toda tac-
tica y toda estrategia acertadas para la solucién de casos.

Hay que obtener la mejor de las respuestas posibles recurrien-
do. en las medidas de la conveniencia y la justicia, a la jurisdic-
ciéon judicial.

10. 2. 1. En el marcointernacional cldsico el reconocimien-
to de la realidad, la toma de decisiones y la efectivizacién con
los quie se constituyen los repartos jurisdiccionales son mds di-
ficiles. sobre todo cuando se plantea una desproporcion entre
los 6rganos jurisdiccionales y los casos, segiin sucede en espe-
cial en el marco jusprivatista internacional. No es sin motivo
gue el Derecho Internacional Privado cldsico recurrié a la re-
lativa simplificacion repartidora que brinda la extraterritoria-
lidad del Derecho vinculado a los casos (expresada en el méto-
do indirecto).

La jurisdiccién internacional suele significar una compenetra-
cion de repartos especialmente incompleta, al punto que el Dere-
cho Diternacional Privado clasico se ha apoyado en la total dife-
renciacion entre el Derecho a aplicar y la jurisdiccion (“extrate-
rritorialidad” del Derecho. recién referida).

Las principales alternativas respecto de la jurisdiccion interna-
cional son las negociaciones politicas, que no siempre dan resul-
tados satisfactorios. o la guerra.

A menudo en el marco internacional la compenetracion de re-
partos resulta oculta. transponiéndose. como una independencia
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real. la nocion normologica de soberania. Un Estado nornologi-
cainente soberano no es necesariamente “independiente” en los
bechos. Reconocer las verdaderas jerarquizaciones en el dmbito
internacional es importante para apreciar los verdaderos repair-
tos, tambien en el ambito jurisdiccional.

10. 2. 2. 1. En laintegracion la formacion de los repartos ju-
risdiccionales ba de ser mds fdcil y es conveniente que, sobre todo
para favorecer la toma de decisiones y lu efectivizacion, se forme
un tribunal especifico, como el que podria establecerse para el
Mercosur.

10. 2. 2. 2. En cuanto a las adjudicaciones que se reemplaza-
rian con la creacion del tribunal mercosureiio, es importante aten-
der a que en la situacion actual los casos son resueltos sélo por las
intervenciones de los interesados, de los gobiernos y de los érganos
1o jurisdiccionales del Mercosur o de los tribunales locales.

El procedimiento del Protocolo de Brasilia no ba logrado los re-
sultados que pretende. En general, el estado de la solucion de con-
troversias en el dmbito integrado es insuficiente y muchos intere-
sados pasan sus conflictos directamente a “pérdidas y ganancias’.
Ante la situacion presente. es importante lo que podria lograrse
con un tribunal del Mercosur.

Constituir el tribunal del Mercosur significaria una transferencia
de poder, mas o menos intensa, desde los otros érganos guberna-
mentales y los tribunales locales a favor de los jueces mercosurenios.
Es notorio que esua transferencia genera resistencias de los actuales
detentadores del poder, que verian disminuidas sus posibilidades.

10. 2. 2. 3. La constitucion del tribunal del Mercosur debe apre-
ciarse también comparando los repartos que se producirian a tra-
vés de él con las alternativas extrajudiciales, v. gr. arbitrales, y
“extrajurisdiccionales”, que en este enfoque amplio comprenden
también el juego de las jurisdicciones locales.

Segiin ya senalamos, al menos como estd previsto, el arbitraje
no ba dado los resultados necesarios y pensar en sit gran desarro-
llo a partir de ahora es poco sostenible, entre otros motivos, por el
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limitado sentido arbitral que reina en diversos medios de la region.
Es mas: un sistema arbitral. incluso en el caso de alcanzar su
deseable perfeccionamiento, no puede satisfacer todos los requeri-
mientos jurisdiccionales de un régimen con fuerte sentido institu-
cional como el que se plantea y es necesario en el Mercosur.

Dejar al Mercosur sin jurisdiccion propia es bacerlo depender
de los jueces locales o de las fuerzas extrajurisdiccionales de los
gobiernos. la sociedad o las propias partes. Las potencias de los in-
teresacdos mds débiles podrian perderse y, aunque las partes pue-
den desenvolverse de manera auténoma, al fin la jurisdiccion lo-
cal y la extrajurisdiccionalidad significan una gran posibilidad
del juego del poder.

¢ ") Funcionamiento de los repartos

11. 1. 1. En cuanto al enfoque funcional, vale considerar que
todos los repartos. incluso los de la jurisdiccion, pretenden mo-
dificar las adjudicaciones de la situacion que procuran reempla-
zar. En la jurisdiccion se busca en gran medida que ese reempla-
zo se haga de manera definitiva.

Se afirma a veces que en la sentencia el juez se sustituye “para
siempre” a “todos” los protagonistas del caso® y, aunque no com-
partimos el caricter intenso y extenso de ese “para siempre” y ese
“todos”, que responde en gran medida a una concepcion de mo-
nopolio del Derecho por ¢l Estado, entendemos que es importante
tener en cuenta que al producirse 1a superposicion jurisdiccional
por cambio de los repartidores (transmudacion activa), se generan
también normalmente alteraciones e¢n los recipiendarios. los obje-
tos. la forma v las razones respectivas (transmudacion pasiva, tran-
sustanciacion, transformacion y transfiguracion de los repartos) 2.

Al actuar el juez como repartidor, reemplazando a los otros
protagonistas, sean autoritarios o auténomos, se modifican tam-
hi¢n los otros aspectos de la adjudicacion existente en el caso.

A menudo. segin ya en cierto sentido senalamos, en el repar-
28, V.oacerca del tema: CHIOVENDA. Jose. “Principios de Derecho Procesal Civil™.

trud. José Casuais v Santalo. Madrid. Reus. ©. 1. 19220 pags. 344 V' ss.
29. Es posible v. nuestro “Derecho v politica™ cit.. pag. S2.




to jurisdiccional se agregan recipiendarios (v. gr. los protagonis-
tas de la jurisdiccion. los abogados de las partes y los restantes in-
tegrantes de la sociedad), varian las potencias e impotencias ad-
judicadas (el recurso a la jurisdiccion tiene un “costo”, por ejem-
plo de tiempo, que es una impotencia, aunque el pago de intere-
ses tiende a evitarlo), se procura una mayor audiencia (asi lo pre-
tende el proceso) y se explicitan formalmente las razones (fun-
damentacion de las sentencias)

Sin embargo, otras modificaciones importantes pueden produ-
cirse en la ordenacion de lo adjudicado, en su cobertura normo-
logica y, sobre todo, en la realizacion de justicia.

11. 1. 2. 1. Uno de los despliegues mas importantes del fun-
cionamiento de los repartos, también en el ambito de la jurisdic-
cion, es el del tropiezo de los limites necesarios, surgidos de la
naturaleza de las cosas, que a veces se aprecian mejor desde los
repartos aislados v otras desde el conjunto de ellos. En cuanto a
la jurisdiccion, se debe considerar cuindo pueden haber reparti-
dores jurisdiccionales, en especial, cuindo pueden existir jueces,
y qué se puede esperar de ellos.

No todo querer es poder, es decir, no todo querer cuenta con
la fuerza social necesaria para realizarse. Multiples factores, fisi-
cos, psiquicos, légicos, axiologicos, socio-politicos y socio-econod-
micos pueden impedir los repartos y sus vinculaciones y en la ju-
risdiccion esto se advierte con particular claridad.

Si bien el Derecho termina siendo siempre en gran medida lo
que los o6rganos jurisdiccionales dicen y hacen realidad como tal,
dichos 6rganos so6lo pueden decir y hacer realidad lo que les per-
mite el sistema de fuerzas en que se desenvuelven. Es mas: la ju-
risdiccion es resultado de un sistema.

11. 1. 2. 2. Existen importantes limites fisicos, psiquicos, logi-
cos. axiologicos. etc., pero vale considerar en particular los obs-
taculos socio-politicos y socio-econdomicos que suelen impedir
los repartos y el orden jurisdiccionales.

También para los 6rganos jurisdiccionales es imperiosa la
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“constitucion material” formada por los factores de poder®. Un
limite socio-politico para la jurisdiccion suelen constituirlo los
conflictos del régimen. En la medida que se considere a la juris-
diccion como un instrumento del orden de repartos, cuando éste
padece grandes tensiones ella suele resultar inviable.

La posibilidad de la jurisdiccion resulta ademas limitada cuan-
do en el régimen hay grandes desequilibrios que permiten que
algunos elementos se impongan casuisticamente a los otros. No
es sin motivo que la nocién de jurisdiccién ha evolucionado con-
siderablemente con la formacion y luego la democratizacion del
Estado moderno, en alguna medida “pacificador” (Hobbes) e
igualador (Rousseau).

Para comprender el destino de la jurisdiccién en nuestro tiem-
po es asimismo importante reconocer los requerimientos que al
respecto tienen el capitalismo y la burguesia. Parece que poco
puede hacerse oponiéndose a sus exigencias.

La mayor aproximacion de la burguesia a la jurisdiccion judi-
cial estatal correspondi6 al tiempo de la Edad Contemporinea, en
que ella dominé al Estado, pero hubo un antes y parece que hay
un después, en que la vocacion estatal es mucho menor y se tien-
de a asumir la solucién de controversias por otras vias.

11. 1. 2. 3. Ante la cercania de la realidad mas concreta, la
jurisdiccién se encuentra con multiples limitaciones necesarias
que los niveles mis abstractos del Derecho suelen ignorar. Sin
embargo, por ese encuentro con la realidad los protagonistas
jurisdiccionales resultan a menudo mas prudentes que los auto-
res de soluciones generales, de modo que sus tropiezos son
menos frecuentes. A su vez, no obstante, la conciencia jurisdic-
cional de los obstaculos ¢s muchas veces menor que la de los
contratantes.

Hay cuestiones que por ser o tornarse poco cognoscibles re-
sultan ajenas a las posibilidades de la funcién de vincular el De-
recho con los hechos. propia de la jurisdiccion. La pretension de

30. V. LASSALLE. Fernando. ;Qué es una constituciéon?”, trad. W. Roces, Bs. As.. Siglo
Veinte. 1957,
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que haya jurisdiccion cuando los casos no fueron nunca cognos-
cibles o se tornaron incognoscibles es un abuso de la funcion.

11. 1. 2. 4. En todos los casos, cuando las ordenanzas se refie-
ren a cuestiones vitales son “repensadas” antes de cumplirlas.
Lo propio sucede con el Derecho respecto a una cuestion vital pa-
ra los repartidores jurisdiccionales, en nuestro caso los jueces.

Es inherente a la condicion humana del juez que cuando un
asunto a resolver le sea vital replantee la conduccion a asumir,
aunque al fin se decida por el cumplimiento del Derecho de re-
ferencia.

Para que una jurisdiccion judicial funcione con menos riesgos
se ha de procurar que las cuestiones no sean vitales para el juez.
Por eso, como las cuestiones civiles son mds cotidianas porque a
la burguesia le interesan las reglas del sistema, la jurisdiccion ci-
vil suele ser menos tensa que la penal, administrativa, etc.

Hay asuntos, sin embargo, en los que por el caricter vital que
tienen para el juez o la sociedad resulta inevitable la “juris-gene-
racion” y es imposible la “juris-diccion™ en sentido estricto.

El despliegue jurisdiccional maneja alternativas que pueden
hacer que las cuestiones vitales para el régimen no conduzcan
a su estallido. La jurisdiccion es un gran instrumento “amorti-
guador™.

11. 1. 2. 5. La superposicion de la solucion jurisdiccional sobre
la adjudicacién del caso a resolver ha de respetar los cimientos
que éste le establece. Segln ya hemos senalado, la jurisdiccion se
desenvuelve en un “espacio social jurisdiccional” que condicio-
na sus alcances. Es en la jurisdiccion donde se muestra la viabili-
dad que al fin tienen los repartos y el régimen en su conjunto.

11. 1. 2. 6. Corresponde volver aqui a lo expuesto en el pun-
to 1. 1. 3. para afirmar que si no se cine la nocion de Derecho a
la abstraccién legal y no se piensa en un hacer originario, es in-
herente al decir y “hacer realidad” el Derecho por los repartido-
res jurisdiccionales ¢l “hacer Derecho”.




Aunque el 6rgano. en nuestro caso el juez, no lo quiera, es
inevitable que en alguna medida haga Derecho. Se trata de un “li-
mite” que surge de la naturaleza de las cosas.

Si se considera a la técnica como un saber para el hacer, va-
le apreciar que los limites necesarios de los repartos son “insufi-
ciencias” en el desarrollo de la misma.

11. 2. 1. 1. En lainternacionalidad la superposicion del pro-
nunciamiento jurisdiccional sobre la adjudicacion existente en el
caso sucle requerir una transposicion (proyveccion espacial) con
tna problemdtica de modificaciones a veces semejante a la de la
misie superposicion.

Como en la jurisdiccion internacional el caso es mds extenso
que el ambito jurisdiccional, surge una problemdtica especifica
que suele resolverse mediante la cooperacion procesal®.

11. 2. 1. 2. En la comunidad internacional los limites nece-
sarios de los repartos suelen ser muy fuertes. En lo jurisdiccional
las dificultades comienzan en el Derecho mismo que, en su for-
macion y su conocimiento tiene muchos obstaculos, y abarcan
el acceso a los bechos. por el intenso “ruido” que muchas veces
obstaculiza la comunicacion y por la division del poder de los
Estados.

De cierto modo cabe senalar que la “juris-diccion” interna-
cional fue durante mucho tiempo un relativo imposible. ya que
—como lo denuncié Kant*— no existia en este marco referen-
cia decisiva a un Derecho justo, sino al poder, y el dominio de
los hechos se llevaba a cabo con demasiado recurso al dlea de la
guerrd.

Las relaciones internacionales eran a menudo, principalmen-

31. Es posible v. nuestro articulo "Cooperacion judicial Internacional en el Mercosur”.
en “El Derecho Procesal en el Mercosur - Libro de Ponencias™, Facultad de Cien-
cias Juridicas v Sociales de fa Universidad Nacional del Litoral. 1997, pags. 279 v ss.

32. KANT. Manuel. “La paz perpetua”. en “Fundamentacion de la metafisica de las cos-
tumbres - Critica de la razon prictica - La paz perpetua’, trad. F. Rivera Pastor (y
otros). México. Porraa. 1977, pag. 225: también puede v. por ej. “Principios meta-
fisicos del Derecho™ cits.. pags. 196 v ss.
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te en las cuestiones piiblicas, excesivamente tensas y desequilibra-
das para que se desarrollara la jurisdiccion, sobre todo con cardc-
ter judicial. Las tendencias psiquicas se orientaban a destruir al
“diferente”. Sin embargo. sin caer en ingenuidades “premaquia-
vélicas™ ni desconocer el “utilitarismo” actual, podemos afirmar
que con el andar del tiempo hay cierto avance en la referencia in-
ternacional a la justicia y al Derecho. que abre mds espacio a la
Jurisdiccion.

Reconocer la mayor renision a la justicia y al Derecho. la me-
nor frecuencia de las guerras, cuya condena se apoya a nmenudo
en invocaciones de justicia, y los avances jurisdiccionales no sig-
nifica desconocer que es posible que en lo profuncdo todo se deba
a la preservacion nltima de la utilidad. Incluso vale recordar que,
al menos en el marco de la posibilidad de la guerra atomica, el fe-
noémeno bélico seria al fin, en general, al propio tiempo “initil” e
injusto ™.

i1. 2. 1. 3. En lo internacional muiltiples cuestiones, como las
del auxilio judicial. los documentos de extrana jurisdiccion, la
quiebra. la litispendencia, la cosa juzgada y el reconocimiento y
la ejecucion de pronunciamientos extranjeros plantean problemas
mavores que en la jurisdiccion interna.

Sin embargo. los obstdaculos de la jurisdiccion internacional se
modifican y en general se reducen por la globalizacion*. El esta-
dio actual de la técnica no sélo permite sino promueve la globali-
zacion.

33. En relacion con la comprension que predomina en la actualidad respecto de la
guerra v. por ¢j. BOBBIO. Norberto, “El problema de la guerra y las vias de la
paz”. trad. Jorge Binaghi. Barcelona. Gedisa. 1982. Cabe recordar ALBERDI. Juan
Bautista. “El crimen de la guerra™. Bs. As.. Luz del Dia, 1957.

3+4. Es posible v. nuestro estudio “Comprension de la globalizacion desde la Filosofia
Juridica”, en “Investigacion ...7 cit.. N® 27, pags. 9 y ss. Asimismo. v. gr.. ORSI. Vit-
torio. “Las Claves de Davos 977, 8vas. Jornadas Bancarias de la Republica Argen-
tina. Una posicion critica acerca de la globalizacion se expone v. por ¢j. en CHOM-
SKY. Noam - DIETERICH STEFFAN . Heinz. “La aldea global™. Tafalla. Txalaparta,
1997. Es interesante considerar los efectos que sobre la globalizacion puede tener
la actual crisis de mercados asiaticos.




11. 2. 2. 1. Eu laintegracion es necesario que la transposicion
se haga mas fdacil. pero al mismo tiempo tienda a perder significa-
cion por la ampliacion del espacio respectivo. Se necesita que la
cooperacion sea superdda por la expansion jurisdiccional.

Una manera de lograr en plenitud la nueva territorialidad ju-
risdiccional es la formacion de un tribunal propio.

11. 2. 2. 2. La integracion necesita una jurisdiccion menos li-
mitada que la de la internacionalidad. Uno de los aportes quie
pueden resultar efectivos para bacer ceder los limites de la juris-
diccion internacional es la creacion de un tribunal regional, pe-
ro al propio tiempo existen importantes limites al respecto gue no
deben desconocerse.

Para establecer un tribunal del Mercosur bay quie terer en es-
pecial consideracién cudles seran las fuerzas sociales que lo ba-
rdn mids o menos viable, incluyendo su comparacién con las fuer-
zas quie se presentan en las otras maneras de solucionar las con-
troversias.

Obstdculos fisicos. por ejemplo de grandes distancias geogifi-
cas; psiquicos. v. gr. de poca conciencia jurisdiccional e integra-
dora; socio-politicos. por efemplo por las asimetrias entre los pai-
ses. las practicas corruptas y diferencias culturales marcadas; so-
cio-econGimicos. v. gr. por las distintas magnitudes en el poder de
las empresas, etc. pueden hacer menos viable la solucion jurisdic-
cional judicial. Hay que saber cudles son los cimientos sobre los
quee se ha de construir y cudl es el “espacio social jurisdiccional”
con quie se ha de contar.

11. 2. 2. 2. 1. La existencia de un tribunal del Mercosur depen-
de de que en la realidad baya un sistema social y econémico mer-
cosureno. No se ha de ignorar que en algunos ambitos de la region
la jurisdiccion judicial suele ser frustrada y ciertas cuestiones son
“con-fundidas™ de tal manera que. sea cual fuera el acierto de lo
que se decida. resulta casi imposible lograr fuerza de conviccion
social.

En diversos casos los paises del Mercostr son afectados por coi-
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flictos pentidistas y culturales muty intensos. Vale considerar, por
ejemplo. los choques entre la cultura “ibérica tradicional” y la cul-
tura angloafiancesada, con su derivacion norteamericana, que
tanto obstaculizan la jurisdiccion en varios paises de la region.

La cultura thérica tradicional, reforzada a menudo por elemen-
tos migratorios —uv. gr. de Italia del Sur—, es mds comunitarista y
paternalista y posee un inconsciente colectivo mds catolico y menos
afin al capitalismo. La cultura angloafrancesada es mds individua-
lista v abstencionista y recibe algunas influencias subterrdaneas ccal-
vinistas. agnosticas o ateas; a veces tiene mds sentido capitalista®.

Para ejemplificar con un caso concreto. pueden considerarse
los grandes escollos que tiene la jurisdiccion en la Argentina por
los enfrentamientos eiitre el “ibérico tradicional” peronisio y la
angloafiancesada oposicion.

Es importante saber st se ha de constituir un tribunal realmen-
te tal o una apariencia que vista de ropaje judicial decisiones me-
ramernte partidistas.

11. 2. 2. 2. 2. El “Mercado” Comuin del Sur ba de tener en mu-
chos aspectos. incluso el jurisdiccional, la estructura que le brin-
den el capitalismo y la burguesia, de modo que para averiguar
acerca de la viabilidad definitiva del tribunal hay que conocer sus
proyecciones al respecto.

St prevalecen un capitalismo y una burguesia cerrados en lo
nacional, el tribunal serd menos posible; si predominan un capi-
talismo v una burguesia regionales o mundiales —como parece
ser la tendencia— s existencia serd mds viable.

12. 2. 2. 3. En caso de constituirse el tribunal del Mercosur. ha-
brda que cuidar especialmertte que no sea sometido a presiones in-
vencibles y que las cuestiones que deba resolver no se tornen de-
masiado confusas ni vitales para sus jueces.

35. Cabe c. v. gr. nuestras “Bases jusfilosoficas del Derecho de la Cultura™ Rosario.
Fundacion para las Investigaciones Juridicas. 1993.
En cuanto hace a las vertientes jurisdiccionales. quizis la cultura ibérica tradicio-
nal sea mas “judicialista”, en tanto la angloafrancesada-norteamericana podria lle-
gar a ser mas “arbitralista”.




El proceso integrador europeo, con su jurisdiccién propia exi-
tosa, tuvo que superar también grandes obstdculos. Puede esperar-
se que el éxito acomparie también en alguna medida aceptable al
tribunal del Mercosur.

En profundidad, un proceso integrador no es cabalmente tal
sin los apoites de la jurisdiccion, y ésta no alcanza el desarrollo
necesario sin un organo judicial propio.

b") El orden y el desorden de las adjudicaciones
a ") Concepto, estructura y clases de ordenes de repartos

12. 1. 1. 1. Como en toda relacién entre repartos, €l reparto ju-
risdiccional se vincula de manera mis ordenada o desordenada
con el reparto bisico del Derecho a decir y a hacer realidad y se
ubica, en mayor orden o desorden, respecto del régimen en su
conjunto. Sin embargo, en principio la jurisdiccion es una via in-
dispensable para la expansion del orden de repartos (régimen).

Los tribunales son piezas calificadas del orden, y el régimen al-
canza su plena maduracién cuando tiene un sistema jurisdiccio-
nal propio. Si depende de la jurisdiccidn que se ejerce en otro or-
den de repartos es al fin de cierto modo dependiente de él.

En cuanto se genera orden en los repartos se satisface el valor
homoénimo “orden”; si se produce desorden (anarquia) se realiza
el “desvalor” arbitrariedad.

12. 1. 1. 2. La existencia de 6rganos jurisdiccionales es un im-
portante aporte para salir del modelo del “estado de naturaleza”
en que impera la mera fuerza. En la jurisdiccion la cultura absor-
be el “estado natural” y de alguna manera pretende eliminar la lu-
cha de todos contra todos.

La jurisdiccion, y en particular la jurisdiccion judicial, son fac-
tores de especial significaciéon en la constitucion concreta del te-
jido social.

12. 1. 2. 1. Como todo elemento de la estructura del régimen,
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la jurisdiccion puede venir ordenada verticalmente en la planifica-
cion gubernamental en marcha, que indica quiénes son los supre-
mos repartidores y cuales son los supremos criterios de reparto, u
horizontalmente por ejemplaridad, en que los repartos se siguen
los unos a los otros por su razonabilidad. La planificacion en mar-
cha realiza el valor previsibilidad y la ejemplaridad satisface el va-
lor solidaridad. El conjunto del régimen realiza el valor orden.

Cada protagonista de la jurisdiccion y el propio régimen juris-
diccional estin “emplazados” en un “lugar” de planificacion gu-
bernamental y de ejemplaridad y las decisiones también resultan
“situadas” en esa relacion.

Aunque la jurisdiccion tiene siempre al menos cierto sentido
de planificacion porque se remite al Derecho existente, puede
contribuir a lograr un mayor equilibrio entre los protagonistas, de
modo que de alguna manera es una planificacion tendiente al fin
a la ejemplaridad. En cierto sentido, la jurisdiccién es una nega-
cion “dialéctica” de la planificacion gubernamental.

En el establecimiento de la jurisdiccién judicial la planificacion
gubernamental suele ser particularmente intensa, pero a su vez el
ejercicio jurisdiccional, incluso en la vertiente judicial, es mas so-
lido cuando por ejemplaridad sigue modelos existentes y produ-
ce modelos para nuevos seguimientos. A través de la jurisdiccion
se incrementan las posibilidades de previsibilidad, solidaridad y
orden.

La ejemplaridad jurisdiccional es el marco donde se desarrolla la
jurisprudencia. La jurisdiccion en general es una via de introduc-
cion de razonabilidad en la sociedad, aunque a su vez requiere
un soporte en el caricter razonable que le atribuya la sociedad.

12. 1. 2. 2. Los modos constitutivos de la planificacion guber-
namental y la ejemplaridad y los propios 6rdenes de repartos en
su conjunto pueden presentarse en relaciones verticales de com-
penetracion y horizontales de interpenetraciéon, con lazos de
subordinacion y de coordinacién. Como partes subordinadas de
los ordenes de repartos, también las jurisdicciones pueden estar
entre si subordinadas o coordinadas.




Los oOrdenes de repartos presentan también vias alternativas,
que se proyectan asimismo respecto de las jurisdicciones. Las alter-
nativas de no establecimiento de la jurisdiccion judicial significan, en
principio, un mayor despliegue de la ejemplaridad, pero en lo pro-
fundo pueden corresponder al avance de la planificaciéon no guber-
namental. por ejemplo, de la planificacion por fuerzas econdmicas.

12. 1. 2. 3. Los espacios de la designacion y ¢l desempeno
de los organos jurisdiccionales son ingredientes importantes para
la caracterizacién de un orden de repartos, pero urge estar en
guardia para reconocer las diferencias que pueden existir entre las
apariencias y la realidad.

La ubicacion de la jurisdiccion en un régimen se produce en
profunda vinculacion con la estructura de ese orden. Ya desde la
antiguédad se ha reconocido que existe una funcién jurisdiccio-
nal distinta de la legislativa “. Sea que se considere o no a la ju-
risdiccion como un poder del Estado, su desarrollo existe siempre
en relacion con las funciones legislativa y ejecutiva. En principio,
crear un 6rgano jurisdiccional es limitar las funciones legislati-
va y ejecutiva.

La fuerte influencia de la jurisdiccion en el régimen es uno de
los motivos por los que el liberalismo politico pretendi6 proteger
a los gobernados debilitando al régimen mediante su separacion
como un poder diverso respecto de la legislacion y la ejecucion
relativamente puras y es también una de las causas por las que
hoy el capitalismo, confiado en su solidez, puede permitir cierto
cardcter mas “difuso” de la jurisdiccion ¥

12. 1. 2. 4. 1. Aunque el Derecho resulta dicho y hecho como
lo disponen los 6rganos jurisdiccionales, esos “6rganos” son par-
tes del “organismo” social y al fin resuelven en vinculacion con
éste. La jurisdiccion se desarrolla en un sistema cultural religio-

36. V. por ¢j. ARISTOTELES. “Politica™. en "Obras™. trad. Francisco de P. Samaranch.
Madrid. Aguilar. 1964, pag. 1454 (Libro 111, Capitulo 1; 1272 b/1273 a).

37. V. por ¢j. LOCKE. op. cit.: MONTESQUIEU. "Del espiritu de las leyes”. trad. Nico-
Lis Estéevanez. 3. ed.. México. Porraa. 1977, pags. 104 y ss. (Libro XI. Cap. VI).
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so. cientifico, econémico, etc. que la condiciona y llega a impo-
nerle sus reglas. pero a su vez ayuda a construirlo.

12. 1. 2. 4. 2. El juez juzga desde una cultura que lo encauza
para comprender de una manera determinada los hechos y el De-
recho respecto de los cuales resuelve. Un caso paradigmdtico es
el de las dos jurisdicciones que se sobreponen en el gigantesco
choque de tres culturas (la judia y la romana tradicionales y la na-
ciente cultura cristiana) del proceso a Jesus. Para los sacerdotes
judios el cargo significativo es la “"blasfemia™ para el Procurador
romano es la proclamacién como “rey de los judios” *.

Por ejemplo: es notorio que, en nuestra ¢época capitalista avan-
zada de la postmodernidad, la sistematicidad no muy intensa en
la que se desenvuelve la jurisdiccion tiene un muy fuerte predo-
minio econémico. De modo creciente, el Derecho se hace. se di-
ce y se realiza para la economia.

12. 1. 2. 5. La jurisdiccion es una manera de “re-componer”
un “nosotros”, que en cierto grado ha de ser preexistente. S6lo
en relacidon con el nosotros preexistente del Derecho es posible
la jurisdiccién, de lo contrario la respuesta serd no soélo jurisgene-
radora sino normalmente hélica.

Cada cultura construye su “complejo personal” (yo, t4, él, no-
sotros, vosotros, ellos), de diversa manera®. La jurisdiccion es in-
cluso una manera de “re-componerlo”, sobre todo en términos de
“nosotros” profundo y de ciertos "ti” y “vosotros” de superficie.

Asi como en la medievalidad el “ellos” eran los “infieles” y en
la modernidad estricta los "dementes” y los “delincuentes”, en la
postmodernidad hay un creciente “ellos” formado por los margi-
nales del sistema econdémico. Respecto de quienes componen el
“ellos” la jurisdiccion se torna a menudo imposible.

38. Pueden v. nuestras “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”, Rosario. Fun-
dacion para las Investigaciones Juridicas. t. 1. 1991. pags. 152 (otra interpretacion ha-
biamos formulado en ~“Estudios de Filosofia ... cits.. t. 1. 1982, pags. 23 y ss.).

39. Puede v. nuestro estudio “Comprension del “complejo personal™ a través de los
pronombres personales™. en "Boletin .7 cit.. N2 14, pdgs. 13 y ss.




El juez y el arbitro ubicados en la posicion “€l”, que toman al
justiciable en ese mismo cardcter, responden al modelo de Pon-
cio Pilato, que se desentiende al fin del caso, y surgen de una no-
toria falsificacion funcional.

Las alternativas de no establecimiento de la jurisdiccion signi-
fican a veces el incremento del recorte “yo-tG”, en los acuerdos
de partes, pero siempre corresponden a un riesgo de avance de
la posibilidad del “ellos”.

La jurisdiccion arbitral suele apoyarse en una relacién “yo-ta”
mds fuerte que la judicial, pero el nosotros de fondo es menos in-
tenso.

12. 1. 2. 6. La comunidad internacional cldsica se ha caracteri-
zado por frecuentes fenémenos anarquicos, con la consiguiente
debilidad del "nosotros™ y la jurisdiccion. Pese a la gran solidez
que ¢l régimen capitalista tiene en lo profundo, en nuestra época
de la postmodernidad existe ain una relativa “anarquia jurisdic-
cional”, con los consiguientes riesgos de arbitrariedad. La clave
del orden no esta en la jurisdiccion, sino en la economia.

12. 1. 3. Por su dimension coincidente o no con la sociedad
global se pueden diferenciar distintas clases de 6rdenes de repar-
tos. Existen. asi. érdenes, "microordenes” o "macroordenes” de re-
partos, con las correspondientes inserciones jurisdiccionales.

Otras clasificaciones permiten distinguirlos segin sean, en el
espacio. locales. provinciales, zonales, nacionales. regionales —
integrados 0 no— o universales; 6rdenes de proyecciones tempo-
rales limitadas o ilimitadas y 6rdenes de alcances materiales gene-
rales o especiales. También es posible reconocer espacios juris-
diccionales en tales sentidos.

12. 2. 1. Lainternacionalidad cldsica ha evolucionado hacia
clerta superdacion del relativo “estado de naturaleza” que la carac-
terizé durante largo tiempo a través de diversos esfuerzos, que
cuentan entre sus maximas realizaciones formalizadas a la Socie-
dad de las Naciones v la Organizacion de las Naciones Unidas,
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con sus proyecciones jurisdiccionales, v en lo material se apoyan
en la consolidacion del capitalismo, con el protagonismo de las
grandes potencias econdmicas. estatales o empresarias. Aunqiie
en lo especificamente formal sean menos significativas que esas
organizaciones mas generales, las formalizaciones materialmen-
te mds timportantes estdn en el Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial v la Organizacion Mundial del Comercio.

Otro factor tencliente a la superacion de ese “estado de natura-
leza” es el desarrollo de cierta cultura material y formal de apoyo
a los derechos humanos, aunque en caso de oposicion ésta tiene
menos eficacia quie las exigencias del sistema economico.

Lo expuesto significa quie el orden de la comunidad internacio-
nal cldsica dependio durante largo tiempo de la ejemplaridad y,
como forma de ésta, la costumbre fue su fuente mds caracteristi-
ca. Sin embargo. sobre todo a partir de las instituciones que sur-
gieron de las guerras mundiales y de la consolidacion del capita-
lismo avanzado. y en particular en los iltimos aiios, se ban pro-
ducido adelantos importantes, mads eficaces en lo material que en
lo formalizado, hacia la planificacién. no sélo gubernamental si-
1o por las fuerzas economicas.

Esos avances en la consolidacion del orden de la comunidad
internacional guardan correspondencia con los adelantos relati-
vos producidos en la jurisdiccion. Sin embargo, los espacios de de-
signacion ) desempenio de jueces internacionales son limitados )
mads quee de un estilo liberal piede hablarse de un fenémeno toda-
via en cierto grado andrquico. En la comunidad internacional la
Juncién jurisdiccional estd todavia en franca concdicion de infe-
rioridad respecto de la ejecutiva y la legislativa.

Durante siglos la “comunidad’ internacional ha ido constru-
Yyendo un “nosotros” relativo, que ha coexistido. sin embargo, con
el sometimiento de los “ellos” a miiltiples fenomenos de domina-
cion (colonizacion, esclavitud. elc.). Se bacia evidente que parci
“ellos” era muy poco el despliegue jurisdiccional posible.

La falta del nosotros v la anarquia en la comunidad interna-
cional se han manifestado en guerras que ahora son quizas me-
nos frecuentes. El iiltimo gran “ellos” “caliente” se produjo en la




“Segunda” Guerra Mundial. en tanto la afirmacién jurisdiccional
que le siguio. con todas sus imperfecciones. al punto que los reos
siguieron siendo en gran medida “ellos”, es un simbolo del avan-
ce pretendido al respecto.

El “macroorden” de la comunidad internacional ba sido tra-
dicionalmente demasiado grande para contar con una estructura
solida y una jurisdiccion efectiva. No obstante, se estd consolidan-
do de modo evidente a través de la globalizacion.

12. 2. 2. 1. Laintegracion exige un grado de “socializacion”
mucho mayor que la internacionalidad. Por eso requiere verda-
dera jurisdiccion, con suficiente participacion judicial. De cierto
modo. sin integracion judicial con un tribunal propio no hay ca-
bal integracion.

La formacion de un tribunal y de una cultura jurisdiccional
del Mercosur podria significar la superacion del relativo “estado
de naturaleza” que al respecto tiene el ambito integrado en su mds
alto nivel. Es posible que asi el Mercosur esté en mejores condicio-
nes de superar el relativo clima de “lucha” de todos contra todos
que plantea actualmente en la cuspide de sus soluciones. El tribu-
nal del Mercosur podria ser un importante medio de formacion de
tejido social integrador.

12. 2. 2. 2. Sea cual fuere su modelo, la integracion requiere
cierta planificacion, esto es en especial realidad si se adopta un
paradigma del tipo de la Union Europea. No obstante, la ejempla-
ridad es un ingrediente insustituible en la constitucion de todo or-
den perdurable. Con miras a la mds ordenada formacion del po-
sible tribunal del Mercosur es relevante que no resulte sélo ordenc-
do por la planificacion gubernamental, sino por una importante
ejemplaridad que dé lugar a la consolidacion del proceso por via
de la jurisprudencia.

Ha de planificarse el tribinal para que a su vez abra cauce a
una mds rica ejemplaridad. Es necesario introducir mads razona-
hilidad. pero para lograrla debe formaise a su vez un tribunal ra-
zonable.
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En tanto no exista el tribunal del Mercosur el proceso inte-
grador continuara al final dominado por los regimenes loca-
les ) por la perspectiva “ejecutivista” y “empresarial”. La
creacion del tribunal mercosureno significaria una importarite
limitacion de la concentracion del poder politico v especialmen-
te econdémico que hoy muestra el proceso tntegrador. La no for-
macion del organo judicial puede responder en mucho al deseo,
en parte defendible. de mantener una fuerte capacidad de de-
cision de los gobiernos. pero el riesgo de la planificacién excesi-
va por los poderes ejecutivos ) economicos es particularmente
grande.

12. 2. 2. 3. Hay que construir un “nosotros” bdsico niercosure-
io. superando el relativo “ellos” en materia jurisdiccional, y el pa-
pel del tribunal al respecto puede ser muy significativo.

Los fenomenos integradores son “macrocrdenes” de repartos
pero. de modo destacado en la realidad europea, tienen mayores
signos de consistencia que la internacionalidad v, en la medida
que sea posible, es muy conveniente que posear una jurisdiccion
que contribuya en tal sentido.

b") Fuentes del orden de repartos

13. 1. El orden de repartos se origina en el plan de gobierno
en marcha y en la ejemplaridad, que a su vez le dan su estructu-
ra vertical y horizontal. Sin embargo, en sentido mas profundo va-
le considerar la vieja polémica acerca del origen contractual o
natural del régimen (“pactismo”™ y “organicismo”).

Aunque a la luz de las ciencias sociales de nuestro tiempo se
sabe que ninguna sociedad humana primaria conocida ha comen-
zado por un pacto, vale considerar que si pueden tener origen
contractual las composiciones secundarias y ademas creemos que
un régimen de justicia debe cumplir varias exigencias iluminadas
por el pactismo.

Es notorio que la jurisdiccion posee distintos sentidos cuando
se la apoya en un pacto o se la considera un fenémeno natural.




Incluso cabe senalar las afinidades de la primera proyeccién con
el arbitraje y de la segunda con la jurisdiccién judicial.

13. 2. 1. En el marcointernacional las composiciones contrac-
tualistas de los regimenes y de la jurisdiccion es frecuente. Los tra-
tados y la sujecion voluntaria a los tribunales son las maneras
predominaites de organizacion.

13. 2. 2. La propia integracion tiene bases contractualistas, pe-
ro suele caracterizarse por la vocacion a superarla con rasgos mas
organicos. La solucion de controversias prevista para el Mercosur
posee sentido de jurisdiccion contractual, pero la constitucion del
tribunal judicial significaria un avance de la organicidad.

¢ ) Funcionamiento del orden de repartos

14. 1. 1. La correspondencia entre el funcionamiento de la
jurisdiccion organica y el de la jurisdiccion difusa consolida al
régimen. En cambio, las tensiones respectivas pueden ser motivos
de dictadura, de revolucion y de anarquia. El desprestigio de los
organos jurisdiccionales por la pérdida de la razonabilidad social
de su actuacion suele ser uno de los indicios graves de la des-
composicion del régimen.

14. 1. 2. La “jurisdiccion™ significa cierto compromiso con el
orden que se dice y se hace realidad y en razén de la decisiva in-
fluencia jurisdiccional todo régimen tiende a obtener el maximo
COMPromiso en quienes la ejercen y la reciben.

Los protagonistas de la jurisdiccion y sobre todo los jueces son
en principio seres “com-prometidos” con el régimen y “sub-ar-
tifices” de su crecimiento. La educacion, la recompensa y la pre-
sion figuran entre los recursos que se combinan para lograr ese
CoOMpromiso.

Cuando los encargados de la jurisdiccidon no estin comprome-
tidos con el régimen puede abrirse camino algtn “uso alterna-
tivo” del Derecho Positivo, pero por lo menos en nuestro tiempo
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esto ocurre con frecuencia sélo en el espacio que el régimen ca-
pitalista deja para lograr cierta “oxigenacion” .

Todas las alternativas a la jurisdiccién judicial se vinculan con
menores grados de compromiso con el régimen.

14. 1. 3. La funcidn jurisdiccional posee posibilidades de adap-
tarse a los cambios de la realidad haciendo menos frecuentes o
por lo menos evidentes las revoluciones, en las que varian los
supremos repartidores y los supremos criterios de reparto.

La jurisdiccion es un ingrediente de relativa conservacion del
régimen. Cuando los érganos jurisdiccionales estin muy cenidos
en su actuacion, las posibilidades de estallido son mayores. Estos
caracteres influyen en que el Derecho inglés. apoyado en mucho
en la jurisdiccion judicial, no conozca revoluciones desde 1688.

Los “tribunales revolucionarios” suelen ser meras ficciones no
“juris-diccionales”, sino de cierto modo jurisgeneradoras. Los tri-
bunales de la Revolucion Francesa son una muestra de ello.

Los regimenes con poco desenvolvimiento jurisdiccional, so-
bre todo de la jurisdicciéon judicial. corren grandes riesgos de per-
derse, por estallido o disolucién.

14. 1. 4. Como con frecuencia los regimenes de la postmoder-
nidad se remiten al fin sélo a la utilidad, desde otros enfoques a
menudo hay abuso, despojo o vacancia de la intervencion de
los 6rganos jurisdiccionales. Es frecuente que otros poderes del
Estado y otras fuerzas sociales avancen sobre el papel de la juris-
diccién organica. Sin embargo, en lo profundo se advierte el cri-
terio ultimo comun, de predominio de la “jurisdiccion atil”.

14. 2. 1. En el ambito internacional el compromiso de los jue-
ces nactonales suele ser muy limitado. En el Derecho Internacio-

40. Acerca del Derecho alternativo y el uso alternativo del Derecho pueden v. por ej.
BARCELLONA. Pietro v otros. “La formacion del jurista”, trad. Carlos Lasarte, Ma-
drid. Civitas. 1977: ANDRADE. Lédio Rosa de. “Juis alternativo e poder judicidrio™.
San Pablo. Académica. 1992: CARVALHO, Amilton B. de (dir.). “Direito Alternati-
vo na Jurisprudéncia”. San Pablo. Académica. 1993: CARVALHO. Amilton Bueno
de. “Magistratura e Direito Alternativo™. San Pablo, Académica, 1992. Asimismo es
posible v. “Licoes de Direito Alternativo™ y la “Revista de Direito Alternativo™.
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nal Privado cldsico, por multiples razones psicologicas y sistemdti-
cas. de “chauvinismo” y de afianzamiento en el Derecho propio,
tienden —aunque de manera decreciente— a aplicar solo el De-
recho propio.

Las deficiencias del orden internacional tradicional y su rela-
tiva vocacion de “clandestinidad” estan en estrecha correlacion
con las deficiencias de su jurisdiccion.

14. 2. 2. En el proceso de integracion es particularmente
importante que la jurisdiccion organica que se produzca ten-
ga correspondencia con la jurisdiccion difusa de la region. En
nuestro caso. debe formaise una conciencia jurisdiccional
mercosurend.

La instalacion de un cigano jurisdiccional de la integracion
ba de estar siempre en relacion coi la conciencia que al respecto
posea la sociedad. Esto supone una “maduracion cultural”, que
guadrda vinculacion con la respuesta de Savigny a la propuesta co-
dificadora de Thibaut". La jurisdiccion comunitaria europea ba
sido posible por las caracteristicas historicas del medio en que se
desarrollo.

Un tribunal del Mercosur prematuro, o de alcance prematu-
ro. podria ser contraproducente. pero creemos que estan dadas
porlo menos las condiciones para un tribunal guardidan del Dere-
cho de la Integracion.

Si no bay tribunal, la jurisdiccién mercosurena serd difusa,
Sragmentada e insuficiente.

14. 2. 3. Para la formacion de una verdadera jurisdiccion ju-
dicial del Mercosur bay que contar con jueces con cabal sentido
de compromiso integrador v se ha de poner especial cuidado al
respecto en su designacion. Aungite es posible quie la funcion ge-

41. V. SAVIGNY'. F. de. "De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la cien-
cia del Derecho™, trad. Adolfo G. Posada. Bs. As.. Atalaya. 1946: también cabe con-
siderar nuestro estudio “Andlisis de los elementos materiales de la controversia
Thibaut-Savigny v valoracion de sus posiciones”. en "Dos estudios tridimensiona-
listas™. Rosario. 1967, pigs. 7 v ss.
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nere ese compromiso 2, vale utilizar todos los medios que conduz-
can legitimamente a él.

14. 2. 4. El tribunal del Mercosur estaria en condiciones de con-
tribuir a la capacidad de cambio, alejando la posibilidad de revo-
luciones. violentas o no, en el régimen mercosurerio.

El orden integrador exige evitar la anarquia jurisdiccional que
se plantea actualmente y superar asimismo el abuso, el despojo y
el vacio que respecto a la jurisdiccion son demasiado frecuentes
e rulestra region.

El grado de “anarquia” de la jurisdiccion que abora existe en
el Mercosur puede ser necesario si no es posible establecer un tri-
bunal legitimo, pero deberia ser superado.

¢) Las categorias basicas de la realidad social del Derecho

15. 1. 1. 1. En todos los repartos y en sus relaciones de orden
y desorden. también especificamente al ejercer la jurisdiccién, se
ha de lograr que la finalidad objetiva y la causalidad de los
acontecimientos respondan positivamente a la finalidad subjeti-
va de los repartidores y que la realidad buscada sea la culmina-
cion de las posibilidades. Todas estas categorias basicas se apo-
yan, de cierto modo, en la verdad, categoria basica de cualquier
referencia al mundo. La correspondencia de la finalidad objetiva
v la causalidad con la finalidad subjetiva de los repartidores sig-
nifica el éxito del reparto.

Varias de las categorias que terminamos de senalar son “pan-
tonomas”, es decir, abarcan una totalidad en el objeto de refe-
rencia (pan=todo: nomos=ley que gobierna). De modos destaca-
dos son panténomas la finalidad objetiva, la causalidad, la posibi-
lidad y la propia verdad.

Para saber de manera cabal qué ha de resultar en beneficio o
perjuicio de alguien (finalidad objetiva), cuiles son las causas y
los efectos de los acontecimientos (causalidad), qué puede suce-
der (posibilidad) y en qué medida nuestro pensamiento corres-

42. Es posible v. nuestro articulo periodistico “Santo Tomas Becket: la responsabilidad
asumida”. en “La Capital”, 26 de diciembre de 1977.




ponde al mundo pensado (verdad) habria que ser omnisciente, y
para producir su modificacidon plena se deberia ser omnipoten-
te. Como estas cualidades no estan a nuestro alcance, es impres-
cindible fraccionar dichos complejos cuando no es posible abar-
carlos de manera mas amplia, produciendo certeza.

Lo que se considera verdadero o falso, beneficioso o perju-
dicial, causa y efecto, posible o imposible es siempre, como ya
hemos senalado, resultado de una “construccion” en la que pro-
ducimos recortes imprescindibles, que pueden marginar realida-
des profundamente distintas de las consideradas, pero no cabe
mas que producir los cortes que permitan juzgar y adoptar de-
cisiones.

Para apreciar las categorias panténomas en profundidad. hay
que interrelacionar las partes v el todo. Por eso resulta legitimo
que las visiones “analiticas” (basadas en las partes que se van agre-
gando para formar el todo), predominantes en la ciencia casi has-
ta nuestra época. vayan cediendo, en una relativa “dialéctica”, a las
visiones sintéticas (que parten de la consideracion del todo).

15. 1. 1. 2. Para comprender y para cambiar la realidad en los
repartos jurisdiccionales se han de manejar, con la mayor destre-
za viable. el saber y el poder relacionados con las dificiles cate-
gorias que acabamos de senalar.

La jurisdiccion tiene siempre cierto sentido predominante de
referencia a una parte del todo que, sin embargo. debe equili-
brarse de alguna manera con la atencién a ese todo. Cabe consi-
derar, ademais, que esa referencia a la parte es mas recortada en
la jurisdiccion arbitral y mds amplia en la judicial. El juez es un
protagonista del caso mucho mas profundo que el arbitro.

No es sin motivo que, ante la conciencia de las limitaciones,
suele invocarse una jurisdiccion sobrehumana. real o imaginaria,
a cargo de divinidades omniscientes y omnipotentes (v. gr. el “Jui-
cio Final™), pero en cambio la jurisdiccion humana es limitada,
porque quienes la ejercen no pueden abarcar todo lo que hay que
saber o hacer.

Solo a través de la comprension de las categorias basicas de la
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realidad social del Derecho el protagonista de la jurisdiccion pue-
de llegar a ubicarse en plenitud y sin descorazonarse en las gran-
dezas y limitaciones de su labor.

15. 1. 2. La finalidad objetiva abarca de manera muy nitida una
continuidad que comprende el pasado, ¢l presente y el porve-
nir. El Derecho y los hechos poseen significados en los tres des-
pliegues temporales. Es mas. puntualizando los principales alcan-
ces, cabe senalar que la jurisdiccion dice y hace realidad un De-
recho que ya existe desde el pasado y quiere llegar a realizarse
en el futuro, normalmente con referencia a hechos que se “pre-
sentan”. de modo que siempre significa una proyeccién desde el
pasado y el presente hacia el porvenir.

La jurisdiccion tiende a fijar sentidos de la vida produciendo
cortes para que el futuro se apoye en esos fraccionamientos y en
la certeza que ellos brindan. Es un instrumento de la estabiliza-
cion y la consolidacion de un régimen.

Sin embargo, se ubica también en un punto de vista mas futu-
ro que el de quienes elaboraron el Derecho, de modo que asi-
mismo permite desfraccionar influencias del porvenir que los
constituyentes, los legisladores y los contratantes, instalados en el
pasado, tienen menos posibilidades de apreciar.

En parte es por ello que las sociedades mas conservadoras y
evolutivas suelen dar mas protagonismo a los jueces, en tanto las
mas innovadoras y revolucionarias se remiten mas a la interven-
cion de legisladores y contratantes.

En principio, la jurisdiccion que desfraccione la finalidad obje-
tiva puede producir mas anarquia que revolucion.

15. 1. 3. Como la jurisdiccion es decir y hacer realidad el De-
recho, a veces se la determina segin la mejor posibilidad de de-
cir (v. gr. atendiendo a la mayor factibilidad de la audiencia, que
remite a los repartidores mas vinculados a las personas) y en otros
casos a la mayor posibilidad de hacer realidad (por ¢j. aten-
diendo a la mayor posibilidad de ejecutar bienes, que remite mas
al lugar de los bienes —fuero del patrimonio—). Sin embargo, el
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ultimo titulo para el otorgamiento de la jurisdiccién ha de ser el
de la posibilidad de resolver los casos con justicia.

15. 1. 4. Como hemos senalado, para salvar la limitacién juris-
diccional se recurre al auxilio judicial, se consideran los docu-
mentos de extraia jurisdiccion, se llevan a cabo procesos es-
peciales, como los de sucesiones o quiebras, se reconocen y
ejecutan sentencias y laudos extranjeros, etc. El auxilio judicial y
la aceptacion de documentos de extrana jurisdiccion amplian so-
bre todo la consideracion de los hechos, y los procesos especia-
les desarrollan, en diversos grados, una tarea de sintesis juridica
“. En cuanto al saber y al hacer acerca del Derecho y de los ca-
sos se requieren tribunales con competencias especiales se-
gun las particularidades de las materias.

A fin de atenuar la limitacién de la jurisdiccién por el alcance
humano, evitando el estrépito de intervenciones y pronuncia-
mientos discordantes o el vacio de los mismos, se constituyen y
resuelven las problematicas de la no multiplicacién jurisdiccional
de la litispendencia y del respeto a la cosa juzgada por una
parte y de la no denegacion de justicia por la otra*.

15. 2. 1. En el ambitointernacional las perspectivas de panto-
nomia referidas se hacen particularmente complejas e inaborda-
bles. Las diversidades entre los paises y las fronteras entre los Esta-
dos se convierten en “velos” que dificultan el saber y el bacer. Los
casos de fraccionamientos tlegitimos de la verdad, la finalidad ob-
Jetiva y las posibilidades suelen ser mds numerosos que en el dm-
bito interno y el marco de desenvolvimiento de la finalidad subje-
tiva es mds claudicante.

En la jurisdiccion interncacional la tensién en las relaciones
entre el Derecho y los hechos y entre el saber y el bacer resulta de
especial significacion. Ello contribuye a que el desarrollo de la ju-
risdiccion en el ambito internacional presente atin importantes li-
nitaciones.

43. Pueden v. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado”, Ro-
sario. Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1997, pag. 121 y ss.
+4. Es posible ¢. id.. pags. 13 y ss.




Es en relacion con la gran complejidad de los planteos juspri-
vatistas internacionales, donde los jueces pueden conocer niuy
poco del Derecho y los hechos, que el Derecho Internacional Pri-
vado clasico se valié (con la complejidad de su método indirecto)
de la simplificacion de la extraterritorialidad del Derecho extran-
jero. Una proyeccion particular de la complejidad de la jurisdic-
cion internacional ban sido los dificiles requisitos para el auxilio
Jjudicial y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias y laudos
extranjeros.

Las tensiones emergentes de la pantonomia de las categorias
hasicas de la realidad social del Derecho suelen explicar que su ig-
norancia provoque grandes dificultades en la recepcion de mode-
los juridicos extranjeros, apoyada a menudo en fraccionamieitos
que desconocen los problemas de la adecuacion o inadecuacion,
la asimilacion o el rechazo. etc. ™.

Cabe destacar. no obstante, que la globalizacion tiende a sim-
plificar los sentidos de la finalidad objetiva de los acontecimien-
tos y de las posibilidades y que se prodiicen esfuerzos creciente-
mente exitosos para ampliar los marcos de alcance efectivo de la
Sfinalidad subjetiva, incrementando la cooperacion procesal in-
ternacional.

15. 2. 2. 1. Laintegracion requiere una transparencia y una
penetrabilidad mayores, en las cuales la jurisdiccion pueda des-
Jfraccionar mds y resulte mads viable.

Para decidir sobre la constitucion de un tribunal del Merco-
sur se ha de apreciar la medida en que sus jueces estarian en con-
diciones de lograr que su finalidad subjetiva plasmara en la fina-
lidad objetiva y la causalidad, que la realidad buscada se concre-
tara en el marco de las posibilidades y, en lo profundo, que s de-
sempeiio se apoyara en la verdad. Ha de mediar al fin la convic-
cion —en general sostenible— de que los repartos jurisdiccionales
respectivos serian mds exitosos que los actuales.

45, Pueden v. nuestros estudios “Hacia una teoria general de la recepcion del Dere-
cho extranjero”. en “revista de Direito Civil”, 8. pags. 73 y ss.; “Originalidad y re-
cepcion en el Derecho™. en “Boletin ..." cit.. N® 9, pigs. 33 y ss.
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La constitucion del tribunal del Mercosur podria ser un importan-
te aporte para la estabilizacion y la consolidacion del régimen de la
integracion, haciéndolo mas evolutivo que revolucionario, pero pa-
ra que tenga éxito habria que dotarlo de los recursos necesarios.

La jormacion del tribunal deberia ir acompaiiada de todos los
instrumentos requeridos para contribuir a salvar la limitacion ju-
risdiccional de la internacionalidad y para ello se han de emplear
V perfeccionar los medios para el auxilio judicial, la admisién de
documentos de extrana jurisdiccion, el reconocimiento y' la ejectt-
cion de sentenicias. el desarrollo de procesos especiales e incluso la
diferenciacion de tribunales especiales.

15. 2. 2. 2. El modelo de integracion del Mercosur y la posibili-
dad de contar con un tribunal propio estan signados en mucho
por un proceso de recepcion. Los paises de la region tienden con
Jrecuencia a receptar bien o mal los modelos extranjeros, de lo que
resultan a veces deshordantes reacciones nacionalistas. No obs-
tante. la dificil problemdtica de la recepcion esta lejos de recibir la
atencion que merece. en mucho porque las dreas exportadoras de
modelos no se interesan por ella y los paises receptores suelen ser
demasiado dependientes para consideraria.

Los tribunales de las Comunidades Europeas, cuyo éxito en el
manejo de la realidad resulta notorio, son productos de situacio-
nes distintas de las nuestras y, si se considera la recepcion de ese
modelo. bay que cuidar que no sea recibir una ilusion o una com-
plicacion apovada en fraccionamientos indebidos.

Se ba de cousiderar cuidadosamente qué se puede ganar )y per-
der con la recepcion y la no recepcion. y para esto es imprescindi-
ble un estucio profundo de las realidades respectivas.

Creemos que en ultima instancia la recepcion del modelo eu-
ropeo puede ser beneficiosa. pero para que asi suceda debe ser en-
carada con todo el cuidado necesario. atendiendo en mucho a su
asimilacion. Una mera certeza de superficie podria pagarse con
un injerto no del todo fructifero. La formacion del tribunal mer-
cosureno es un gran desafio para la inteligencia y la eficiencia de
los hombres de Derecho de la region.




La globalizacion puede generar la ilusion de que su simplifica-
cion permite evitar la complejidad de ajustes, también jurisdiccio-
nales, que suele significar la integracion, pero creemos que esa
simplificacion se logra con fraccionamientos que empobrecen el
sentido de la vida.

B) DIMENSION NORMOLOGICA DE LA JURISDICCION

a’) Las normas aisladas

a’’) Concepto. estructura y clases de normas — Sistemdtica
estructural de la jurisdiccion

16. 1. 1. La jurisdiccién se remite a las normas del Derecho
que se debe decir y hacer realidad y produce nuevas normas.
procurando arribar a la modificacién de los hechos.

Las normas son siempre captaciones logicas de repartos pro-
yectados hechas desde el punto de vista de terceros. Describen
e integran, en el nivel logico, la realidad de los repartos, de la
que nacen y hacia la cual se proyectan. El correcto desarrollo de
las funciones descriptivas de las normas significa que éstas sean
fieles (porque captan con acierto la voluntad de sus autores),
exactas (porque se cumplen) y adecuadas (porque correspon-
den a los fines de sus autores).

En la funcidn jurisdiccional se juegan en gran medida la fide-
lidad, la exactitud e incluso la adecuacién de las normas del De-
recho de referencia y a su vez las normas surgidas de la jurisdic-
cién deben poseer tales cualidades. Para el logro de esas condi-
ciones en las normas emergentes de la jurisdiccion se tienen las
ventajas pero asimismo los inconvenientes de la proximidad con
los casos.

16. 1. 2. La estructura de las normas posee un antecedente,
que capta el sector social a reglamentar, y una consecuencia ju-
ridica. que capta la reglamentacion. El primero se vincula mis
con los hechos y la segunda se relaciona mas con el Derecho. An-
te los hechos a resolver, la jurisdiccion se remite al antecedente y
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la consecuencia de la norma del Derecho a aplicar para generar
una nueva norma que, en su antecedente y su consecuencia, ac-
tualice ese Derecho para hacerlo realidad.

El antecedente y la consecuencia de cada norma poseen ca-
racteristicas positivas y negativas. que deben estar respectiva-
mente presentes o ausentes para que la norma funcione. La juris-
dicciéon ha de cuidar que en la norma que emita se reflejen ade-
cuadamente el contenido y el cumplimiento de las caracteristicas
positivas y negativas de las normas del Derecho aplicable.

16. 1. 3. Las normas pueden ser generales, cuando en sus an-
tecedentes consideran casos futuros y supuestos, e individuales,
cuando en cambio atienden a casos pasados y descriptos. Las pri-
meras realizan el valor “predecibilidad”; las segundas el valor in-
mediatez.

Las normas surgidas de la jurisdiccion suelen ser instrumentos
imprescindibles del paso de la generalidad a la individualidad y
realizan el valor inmediatez. Sin embargo, para ser cabalmente
tal dicha inmediatez jurisdiccional debe salvar muchas dificultades
y. por otra parte. a veces las fuentes resultantes poseen proyec-
ciones generales (por ejemplo, en los plenarios vinculantes).

16. 1. 4. 1. El contacto entre la adjudicacién contenida en el
caso y el reparto que producird la jurisdiccion plantea cuestiones
comunes a todos los contactos de respuestas juridicas, descubier-
tos originariamente por el Derecho Internacional Privado*. Entre
esos problemas se encuentran las cuestiones de las calificaciones,
de los alcances de la remision, del fraude. del reenvio, del recha-
zo. etc. A esas cuestiones corresponde agregar las que son espe-
cificas de la jurisdiccion.

Todos esos problemas pueden ser sistematizados segin la es-
tructura de la norma, elaborando una norma jurisdiccional “ge-
neralisima”. es decir, llevada a su esquema logico basico. De es-

40. Es posible v. nuestro estudio “Aportes para una teoria general de las respuestas
juridicas™. Rosario. Consejo de Investigaciones de la Universidad Nacional de Ro-
sario. 1976, pdgs. 39 y ss.




te modo, los problemas son ubicados segin se vinculen con toda
la norma. con ¢l antecedente o con la consecuencia juridica,
ambas partes con sus caracteristicas positivas o negativas .

10. 1. 4. 2. 1. Toda la norma jurisdiccional generalisima plan-
tea el problema de las calificaciones. en el que hay que resolver
si se han de mantener las definiciones contenidas en los casos o
se han de introducir otras nuevas.

Los problemas de las caracteristicas positivas del antece-
dente de la norma jurisdiccional generalisima abarcan los casos
que, por sus elementos, requieren distintos tipos de jurisdiccion y
en especial la vinculacién de cuestiones, que se plantea de cierto
modo en el “fuero de atraccion”.

Las cuestiones de las caracteristicas negativas del anteceden-
te consisten especialmente en los obsticulos de la litispendencia,
la cosa juzgada y el fraude jurisdiccional®. La litispendencia. la
cosa juzgada y el fraude jurisdiccional son negaciones de la juris-
diccion por la jurisdiccion. es decir, que se niega una jurisdiccion
porque hay otra preferida, actual, anterior o incluso futura®.

El fraude puede obrar incluso como “caracteristica negativa”
de las caracteristicas negativas de exclusion de litispendencia y no
existencia de cosa juzgada, tornando viables las caracteristicas po-
sitivas de la consecuencia juridica (en este caso, la jurisdiccion).
La maniobra que con sentido fraudulento provoque litispenden-
cia 0 cosa juzgada con el proposito de trabar la solucién del ca-
so debe ser rechazada.

En las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica
figura la adjudicacion de jurisdiccion, con los problemas de posi-
bilidades de defensa. de eficacia y de equilibrio entre la mayor
heterocomposicion de la jurisdiccion compulsiva y la mayor au-
tocomposicion de la jurisdiccion fijada por los protagonistas.

47. Pueden v. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional ...” cits., esp.
pags. 13 y ss.

48. Es posible ¢. por ¢j. GIACOBBE. Giovanni, “La frode alla legge”, Milin. Giuffre,
1968. pags. 141 y ss.

49. En casos en que no puede mediar un nuevo proceso se habla de efecto procesal
de la cosa juzgada material.




Las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica
en materia jurisdiccional contienen el rechazo a la denegacion
de justicia, que culmina en una caracteristica positiva de la con-
secuencia, de que haya en definitiva un tribunal idéneo compe-
tente. La denegacion de justicia puede producirse por todas las
causas, de conduccion o espontaneidad, que hagan no viable el
decir o el hacer realidad el Derecho ™.

La norma generalisima jurisdiccional puede ejemplificarse —v.
gr. en la perspectiva de generalidad sucesoria— diciendo: Siem-
pre que se trate de un problema jurisdiccional respecto de un ca-
so sucesorio de un causante con determinado Gltimo domicilio
(caracteristicas positivas del antecedente) y no mediaran litispen-
dencia ni cosa juzgada o una maniobra para lograr la intervencion
de un juez distinto del que corresponde (caracteristicas negativas
del antecedente) tendra jurisdiccion el juez del Gltimo domicilio
del causante (caracteristicas positivas de la consecuencia juridica)
a no ser que se genere denegacion de justicia (caracteristicas ne-
gativas de la consecuencia juridica). Bajo la expresion “tendri ju-
risdiccion” hay que comprender todos los alcances de la actua-
cion judicial, en cuanto audiencia (defensa) y eficacia, para la de-
bida relacion entre el Derecho y los casos.

A su vez es relevante reconocer que la cosa juzgada produci-
da por la jurisdiccion obra como caracteristica negativa del ante-
cedente de todas las normas de fondo. Los casos contemplados
que recibirdn las soluciones captadas en las consecuencias juridi-
cas serdn los que no estén afectados por una cosa juzgada que lo
impida.

16. 1. 4. 2. 2. La vinculacién entre el antecedente y la conse-
cuencia juridica de una norma puede producirse siempre por co-

30. Pueden v. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional ... - cits.. pags.
13y ss.
Es interesante apreciar que se parte de la problematica mas claramente conductis-
ta v repartidora de la jurisdiccion para alcanzar la problematica con frecuencia dis-
tribuidora por influencia humana difusa de la denegacion de justicia y volver a ge-
nerar la perspectiva repartidora, de un nuevo titulo jurisdiccional. Se trata de una
manifestacion de la »dialéctica” de las adjudicaciones juridicas.
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rrespondencia. es decir de manera fundada, o por mera yuxta-
posicion. La correspondencia puede suceder por afinidad o por
derivacioén, sea por atraccion o por subsidiariedad ™. Lo propio su-
cede con las normas atributivas de jurisdiccion. En el marco de la
correspondencia se ubica. al fin, la nocién de “jueces naturales”.

16. 2. 1. 1. Las normas de la internacionalidad clasica sue-
len tener dificultades especiales para ser fieles y exactas, porque
las voluntades se expresan de maneras complejas y el acceso a los
hechos es a menudo dificil y unilateral (por la actividad de los dis-
tintos Estados “soberaitos”).

La jurisdiccion internacional tiene mds obstdaculos para con-
cretar la inmediatez propia de las normas individuales, porque
aunque los casos sean concretos su concrecion se debilita por la
distancia. De alguna manera el espacio se parece al tiempo y lo
quee esta en el pasado y el porvenir se asemeja al exterior. La rela-
cion con los bechos es “mediada” por la distancia.

16. 2. 1. 2. 1. La jurisdiccion internacional adjudicada a los
tribunales nacionales agudiza varias de las cuestiones generalisi-
mas de jurisdiccion antes serialadas.

Como el Derecho jurisdiccional internacional puede remitir a
otro régimen, el conflicto calificatorio se amplia porque la modifi-
cacién de las definiciones de los casos pueden referirse a uno u
otro Derecho.

Al atender a las caracteristicas negativas del antecedente de la
norma generalisima jurisdiccional internacional bay que tener
en cuenta que la litispendencia y la cosa juzgada sélo se constiti-
yen cuando se trata de procesos cuyos resultados seran extraterri-
torializables y que a menudo corresponde exigir especificamente
qite no se produzca “forum shopping”, ya que a través de él se pue-
de buscar deteriorar la debida solucién del caso.

51. Es posible v. nuestro estudio “Acerca de la correspondencia entre tipos legales ius-
privatistas internacionales y puntos de conexion”, en “Juris™. t. 80. 1987-1, pags.
208 y ss.




Entre las particularidades de las caracteristicas positivas de la
consecuencia juridica de la norma generalisima de jurisdiccion
internacional se encuentran la fuerte imprevisibilidad de los re-
sultados del otorganiiento de jurisdiccion y la frecuente plurali-
dad de jurisdicciones con vocacion para intervenir, incluyéndose
la discusion acerca del reenvio jurisdiccional.

Dadas las especiales dificultades de la jurisdiccion internacio-
nal. entre las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica
hay que incorporar aqui el rechazo de los que resulten foros “no
convenientes” para los casos. También hay que destacar el mayor
riesgo de que se produzca denegacion internacional de justicia.

Un ejemplo de norma jurisdiccional jusprivatista internacional
generalisima —desde la perspectiva de la generalidad sucesoria—
es: Stempre que se trate de 1un problema jurisdiccional respecto de
un caso jusprivatista internacional sucesorio (con eleméntos ex-
tranjeros) de un causante con determinado ultimo domicilio (ca-
racteristicas positivas del antecedente) y no mediaran litispenden-
cia ni cosa juzgada o una maniobra para lograr la intervencion de
un juez distinto del quie corresponde (caracteristicas negativas del
antecedente) tendrd jurisdiccion el juez del ltimo domicilio del
causante (caracteristicas positivas de la consecuencia juridica) a
110 ser que se genere denegacion de justicia o el foro no resulte con-
veniente (caracteristicas negativas de la consecuencia juridica).

16. 2. 1. 2. 2. En la internacionalidad clasica ba sido frecuen-
te que la vinculacion entre los antecedeiites y las consecuencias
Juridicas jurisdiccionales se produjera mds que por corresponden-
cia por mera yuxtaposicion. Los riesgos de la jurisdiccion interna-
cional todavia son especialmente grandes.

16. 2. 2. 1. En laintegracion los rasgos de la internacionali-
dad deben ser superados con una mayor afinidad con la jurisdic-
cion internda. La constitucion de un tribunal propio pitede tener
efectos altamente beneficiosos al respecto.

La formacion de un tribunal del Mercosur puede ser medio de
gran importancia para lograr que las normas resulten debida-



mente fieles. exactas y adecuadas. Las normas emanadas del tri-
bunal del Mercosur serian lazos de alta significacion entre los he-
chos v el Derecho de la Integracion v tendrian altas posibilidades
de lograr inmediatez.

16. 2. 2. 2. El dificil juego de la problemdtica generalisima de
la jurisdiccion internacional produce demasiada imprecision pa-
ra las necesidades de la integracion.

En cambio, el tribunal del Mercosur podria ampliar las po-
sibilidades de reconocimiento de la litispendencia y la cosa
Jjuzgada. estaria en condiciones de contribuir a evitar el “for-
um shopping”, ayudaria a superar la imprevisibilidad, la su-
perposicion y la no conveniencia en las soluciones jurisdiccio-
nales v disminuiria considerablemente el riesgo de denegacion
de justicia.

El 6rgano judicial propio del Mercosur disminuiria las altas po-
sibilidades de mera yuxtaposicion que se plantean hoy entre el an-
tecedente v la consecuencia de las normas jurisdiccionales de la
region.

b"') Fuentes de las normas

17. 1. 1. Los autores de las normas, también de las normas ju-
risdiccionales, suelen narrar sus repartos en fuentes formales.
En el panorama gencral de las fuentes formales se presentan
constituciones formales, tratados, leyes, decretos, sentencias, con-
tratos, testamentos, etc. En el caso de la jurisdicciéon judicial la
mas importante fuente formal es la sentencia, cuya estructura ha-
bitual refleja la relacion de los hechos (“vistos™) con el Derecho
(~considerandos”) y de la que resulta, por lo menos en parte, una
nueva norma, comunmente de caricter individual. Como hemos
senalado, la fundamentacion de la sentencia es de gran importan-
cia, no s6lo para su fuerza de conviccion sino para el desarrollo
de la razonabilidad social.

Las fuentes formales poseen siempre un ambito activo, cons-
tituido por el marco espacial, temporal y material en que son apli-
cadas y un ambito pasivo, formado por el alcance espacial, tem-
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poral y material de los casos a resolver. Esa relaciéon entre ambi-
to activo y pasivo se encuentra también en el desarrollo de la ju-
risdiccion. Es frecuente, por ejemplo, que el ambito pasivo sea
mayor que el activo, requiriéndose en estos casos la cooperacion
jurisdiccional.

17. 1. 2. También las fuentes de conocimiento de las nor-
mas, que constituyen la doctrina, poseen importantes relaciones
con la jurisdiccion.

Aunque existen significativas diferencias, que tienen una de
sus perspectivas relevantes en el caricter “positivo” de la obra ju-
risdiccional, habitualmente ausente en las fuentes de conocimien-
to. la doctrina y los desarrollos jurisdiccionales se alimentan reci-
procamente.

17. 2. 1. La internacionalidad cldsica se ha formalizado
principalmente en tratados, babitualmente elaborados por los po-
deres ejecutivos y aprobados por los parlamentos. Sin embargo, en
el ambito del Derecho Internacional Privado resultan asimismo
relevantes las fuentes internas, a menudo de cardcter legal.

Las sentencias también ban tenido significacion, sobre todo en
el marco privatista, al punto que fueron instrumentos para el des-
cubrimiento de varios de los problemas generales de la materia
(calificaciones, cuestion previa, fraude a la ley, reenvio).

Las disparidades entre los dmbitos activos y pasivos de las fuen-
tes internacionales son muy importantes, y ban sido una de las
grandes causas de la aparicion del Derecho Internacional Priva-
do tradicional.

Hoy' la globalizacion ha multiplicado los tratados y en particu-
lar ha incrementado de modo notorio la importancia de los con-
tratos. El Derecho Unificado tiende a reducir las disparidades en-
tre los ambitos de las fuentes.

En la internacionalidad la diferencia entre el ambito activo y
el ambito pasivo de las fuentes es muchas veces grande, al punto
que se producen a menudo jurisdicciones claudicantes, especial-
meite necesitadas de cooperacion.
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17. 2. 2. La integracion ha generado nuevas fuentes especifi-
cas. En el ambito jurisdiccional europeo. ocupan un sitio destaca-
do los pronunciamientos ‘prejudiciales”. Sin embargo. por ser el
campo de la integracion relativamente semejante al interno, la
sentencia posee y ha de tener destacado relicve, convirtiéndose en
Juente importante de la razonabilidad del nievo régimen.

A semejanza de la jurisdiccion europea. al tribunal del Mer-
cosur le corresponderia tener y difundir una mayor familiari-
dad con las nuevas clases de fuentes formales que va requirien-
do la integracion y abrir cauces a la misma a través de sus sen-
tencias. La no creacion del tribunal del Mercosur significa el
creciente predominio de las fuentes “ejecutivas” v de los particu-
lares.

En la integracion la “claudicacion” jurisdiccional que presen-
ta la internacionalidad debe ser superada y el tribunal judicial
propio es una via importante para lograrlo.

La formacion del tribunal mercosurerio se nutriria reciproca-
mente con el desarrollo de la doctrina de la integracion.

La situacion actual favorece la conifusion de las fuentes forma-
les y frena el desarrollo de las fuentes de conocimiento de la nor-
matividad mercosurena.

¢ ) Funcionamiento de las normas

18. 1. 1. 1. Para que los repartos proyectados en las normas se
conviertan en repartos realizados es necesario que las normas
funcionen y uno de los instrumentos mas importantes para ese
funcionamiento es la jurisdiccion.

El caricter descriptivo e integrador de las normas respecto de la
realidad de los repartos exige una vinculacién solida entre toda nor-
ma y su funcionamiento, que a menudo ha de ser jurisdiccional. La
norma se perfecciona en su funcionamiento y para poder funcionar
requiere con gran frecuencia un despliegue jurisdiccional.

18. 1. 1. 2. En el funcionamiento de las normas se desarrollan
tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion,
elaboracion. aplicacion, conjetura y sintesis.



Aunque en varios casos se trata de cuestiones muy discutidas,
creemos que ¢l reconocimiento elige la norma que ha de funcio-
nar; la interpretacion da primacia a la auténtica voluntad del au-
tor: la determinacion completa las normatividades insuficientes; la
elaboracion llena las carencias historicas o “dikelégicas” de nor-
mas (es decir. por falta de ellas o por su desplazamiento por ser
injustas —al menos “desvaliosas™—); la aplicacion subsume los
casos en las normas y efectiviza las consecuencias juridicas; la
conjetura presume (mas o menos fundadamente) el resultado del
resto del funcionamiento y la sintesis supera los conflictos de nor-
matividades que coinciden en casos demasiado estrechos para re-
cibirlas.

La interpretacién busca la fidelidad de las normas formuladas,
la suerte de la adecuacion se juega en mucho en la elaboracién y
en la determinacién, y la aplicaciéon debe obtener la exactitud.

Creemos que toda teoria del funcionamiento de las normas ha
de conducir. en Gltima instancia, a soluciones justas con el ma-
yor grado de lucidez posible. La preocupacién miaxima del plan-
teo trialista ampliado, que terminamos de senalar, es evidenciar
de manera nitida el aporte que cada protagonista del mundo juri-
dico puede y debe realizar en términos de justicia. Por eso en la
interpretacion es leal al autor de la norma (dentro de los términos
de la version literal) y luego reclama la produccidon de una caren-
cia dikelégica cuando el mal menor sea desobedecerla.

En cuanto a la jurisdiccion, el decir el Derecho Positivo pree-
Xistente se vincula con la interpretacion, el decir el Derecho Na-
tural se relaciona con la elaboracién y el hacer realidad el Dere-
cho se vincula mas con la aplicaciéon. No obstante, la mas especi-
fica afinidad con la tarea “jurisdiccional” se produce en la inter-
pretacion y la aplicacion, en tanto, aunque la jurisdiccion sea de-
cir también el Derecho Natural, la elaboracion esta mas proxima
a la “jurisgeneracion”. El “decir” un nuevo Derecho Positivo sin
referencia al Derecho Natural se halla fuera de la jurisdiccion en
sentido estricto y pertenece mas a la produccion de un nuevo De-
recho.

El protagonismo de la jurisdiccion en el funcionamiento de las
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normas se va incrementando desde el "piso” de la interpretacion
y la aplicacién a niveles mas altos en la determinacién, sobre to-
do cuando se trata de principios a desarrollar, y tiene su mas alta
expresion, al punto de llegar dialécticamente casi a la negacion,
en la elaboracion >

Aunque normalmente todas las tareas del funcionamiento son
asignadas al mismo érgano jurisdiccional, a veces esas diversas
tareas motivan la intervencion de distintos Organos, como suele
suceder en la casacion.

18. 1. 1. 3. El correcto funcionamiento de las normas y la tarea
jurisdiccional que suele concretarlo dependen en mucho de la
idoneidad de los encargados de producirlo —v. gr. los jueces—
que deben poseer, por ejemplo, una gran intuicién para avanzar
en el conocimiento de los hechos y el Derecho y para encontrar
los caminos para que éste resulte realizado.

Sin embargo. sea cual fuere la tarea que corresponda, ¢l en-
cargado del funcionamiento como repartidor puede optar a me-
nudo por otra, por ejemplo, en lugar de interpretar o aplicar pue-
de tomar. abierta u ocultamente, el camino de la lisa y llana ela-
boracién. Aunque sea pertinente decir y hacer realidad el Dere-
cho existente. puede optar por hacerlo nuevo.

En la jurisdiccién esta en gran medida presente el enorme po-
der que —salvo limitaciones facticas— suele contenerse en el fun-
cionamiento de las normas. Las tareas del funcionamiento se
mueven siempre entre la lealtad al Derecho existente y la crea-
cion de uno nuevo y en ese espacio se produce la gran potestad
de quienes estan encargados de la labor jurisdiccional *.

Las normas funcionan como las hacen funcionar los 6rganos

52. En relacion con los principios del Derecho puede v. por ej. ESSER. Josef. “Princi-
pio vy norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado”, Barcelona,
Bosch.

Acerca de la aplicacion es posible ¢. v. gr. PIAZZESE. Antonino, “L'applicazione
della legge™. Milin. Giuffre. 1964.

53. Pueden v. nuestros articulos “Reconstruccion y construccion en la interpretacion”.
en “Boletin .7 ¢it.. N2 16, pags. 31 y ss.; "Meditaciones trialistas sobre la interpre-
tacion”. en “El Derecho”, t. 72, pags. 811 y ss.




jurisdiccionales. aunque su posibilidad esta a menudo también li-
mitada. no sélo normativa sino facticamente.

La diversidad de métodos interpretativos que suelen utilizar e
invocar los tribunales de mas alta jerarquia muestra que, sobre to-
do cuando las cuestiones son vitales, los limites al funcionamien-
to teodrico de las normas son muy importantes.

18. 1. 2. Las distintas teorias acerca del funcionamiento de las
NOTNELS SON expresiones Mmas o menos conscientes de la raciona-
lizacion del reparto que realizan los protagonistas de la jurisdic-
cion. Cada teoria es una manera de beneficiar o perjudicar a los
recipiendarios v, técnicamente hablando. un modo de hacer pre-
valecer ¢l Derecho o los hechos.

La escucla de la exégesis ¢s una via para beneficiar al autor
del Derecho Positivo a través de la obediencia extrema a la inten-
cion que plasmo en las leyes al aduenarse del poder. Responde a
la posicion de un grupo que ha conquistado recientemente el po-
der y ha plasmado sus intereses en normas, pero no confia en los
jueces. Desde el punto de vista técnico. el Derecho Positivo pre-
valece sobre los hechos.

El conceptualismo manifiesta la adjudicacion de potencia a
los grupos que controlan la elaboracion doctrinaria. También aqui
¢l Derecho. conceptualizado, tiende a prevalecer sobre los hechos.

Al referirse a un marco de posibilidades interpretativas, la teo-
ria “pura” del Derecho corresponde a la posicion de un legisla-
dor que espera beneficiarse con el obrar de jueces que le resul-
tan confiables. El Derecho se abre relativamente a la considera-
cion de los hechos.

En base a las ensenanzas de la escuela de la libre investiga-
cion cientifica. todas las normas deben ser al fin apreciadas se-
aun lo “dado”. que evidencia la ciencia, y lo “construido”, pro-
ducido por la técnica. En el marco de lo dado hay que atender a
los datos reales (fisicos, biologicos, psicologicos. econdmicos. po-
liticos. sociales. ete.), historicos (reglas existentes), ideales (aspi-
raciones sociales) v racionales (de justicia). Se busca asi, con apo-
vo en jueces confiables, un equilibrio entre las potencias del le-
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gisludor historico. la sociedad y el juez. Como se avanza desde el
Derecho mds alla de €l hay un equilibrio entre ¢l Derecho y los
hechos. Los datos reales e ideales se vinculan mds con los hechos
v los datos historicos v “racionales” v lo construido se relacionan
mids con el Derecho.

La escuela del Derecho libre se remite principalmente a la vo-
luntad del legislador actual a través de jueces confiables. Asigna
impotencia al legislador historico, pero potencia al legislador ac-
tual. a los jueces v a la sociedad actual. Se abre el espacio para
que los hechos lleguen a prevalecer sobre ¢l Derecho.

Entre las ensenanzas que han de tenerse en cuenta para el es-
tablecimiento de la jurisdiccion ocupan un lugar destacado las de
la escuela de la libre investigacion cientifica . Una jurisdiccion so-
lo puede construirse debidamente cuando se apoya en datos rea-
les, historicos. idéales y racionales.

A la luz de esas diversas consideraciones tedricas puede reco-
nocerse cudl es la “situacion juridica” real de un érgano juris-
diccional y de sus disposiciones.

18. 2. 1. El funcionaniiento de las normas en el marco inter-
nacional plantea graides dificultcdes.

Cabe citar. por ejemplo. los obstdctilos que suelen presentarse
para el reconoctniento de las normeas a considerar, sea porque se
haga referencia a tratacos respecto de los cuales suele ser dificil
obtener datos de ratificacion y vigencia o a Derecho extranjero,
cuya informacion es todavia dificil. Las penurias de la interpreta-
cion se producen al punto que pueden obtenerse con frecuencia
varias interpretaciones “infraauténticas” y a menudo bay noto-
rias diferencias idiomdticas.

La elaboracion en el marco internacional se complica por la
posible diversidad de los criterios para producir carencias y para
imtegrar. La aplicacion padece. en niucho, por los obstaculos para
el doninio de los bechos externos. La conjetira en las soluciones

5.4 V. por ej. GENY. E. “Science et technique en droit privé positif”. Paris. Sirey: tam-
bien v. gr. RECASENS SICHES. Luis. “Panorama del pensamiento juridico en el
siglo XX7. Meéxico. Porraa, 1903, pags. 39 v ss.
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internacionales suele ser muy complicada y la sintesis tiene tensio-
nes que tienden a parcializaria (como sucede, v. gr.. en la quiebra
e incluso en la sucesion internacionales —).

Para tener una idea mds cabal de los obstdaculos del funciona-
miento de las normas en el marco internacional vale considerar
que los problemas generales del Derecho Internacional Privado
clasico y de los contactos de respuestas pueden ser comprendidos
también desde el punto de vista funcional™.

Muchas de las particularidades del funcionamiento interna-
cional se interrelacionan con la deficiencia de la jurisdiccion en
ese marco.

18. 2. 2. 1. El proceso de integracion depende en mucho del
Suncionamiento de las normas. Es casi utopico integrar en el mar-
co de las normas sin integrar su funcionaniiento.

Las funciones de la destacada jurisdiccion comunitaria euro-
pect estan basadas en la garantia del respeto del Derecho en lo que
se refiere a la interpretacion y aplicacion de los tratados?.

Se ha dicho con acierto que “La necesidad del Tribunal de
atender a los objetivos fijados por los tratados bace que prime en
su jurisprudencia la interpretacion teleologica o finalista, estre-
chamente ligada al principio del efecto 1itil y del efecto necesario,
esto es. la interpretacion que tiende a dar solucion a un problema
de manera que se ajuste a la consecucion de esos objetivos. Esta
interpretacion es la mds acorde con el cardcter dindmico y progre-
stvo de la construccion comunitaria europea, aunque, por otro la-
do. reviste también una gran importancia la interpretacion siste-
madtica que utiliza el Tribunal cuando la lectura del texto no le
parece clara, por lo que pasa a interpretarlo en relacion con las
demds disposiciones que se encuentran en su misno contexto, de-
pendiendo de que se trate de 1una excepcion a la regla general o
no para que la interpretacion sea restrictiva o extensiva™.”

55. Pueden v. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional .7 cits.. pags.
069y ss.
50. Es posible v, nuestros “Estudios de Filosofia furidica ..." cits.. t. I. 1982, pags. 81 y

ss. Casimismo nota 40,

37. MOLINA DEL POZO. op. cit.. pag. 271.
58. id.. pags. 272/3.



18. 2. 2. 2. 1. El tribunal del Mercosur podria ser, quizds a se-
mejanza de los tribunales de la Unién Europea, un factor muy re-
levante en el afianzamiento y el desarrollo normativo y fdctico del
Derecho de la Integracion. Para que la integracion mercosturena
piteda concretarse es conveniente que un tribunal asegure, en il-
tima instancia, el funcionamiento de las normas respectivas.

No es admiisible que se susciten, por ejemplo, las dificultades
Sfuncionales que seiialamos en cuanto al reconocimiento, la inter-
pretacion. la elaboracion, la aplicacion. la conjetura y la sintesis
en la internacionalidad.

Sin embargo, la tarea del tribunal podria asumir en principio
solo algunas de las actividades del funcionamiento normativo,
por ejemplo, ser, en una primera etapa. garante de la correcta in-
terpretacion y determinacion de las normas mercosurenas.

En relativa semejanza con lo que sucede a menudo en la inter-
nacionalidad, pero con mds exigencia, la interpretacion de las
normas mercosurenas debe salvar obstdculos de diversidad de
idiomas —a veces por enganosa proximidad— que, en un marco
integrador, requieren especial superacion. El tribunal tendria
también una importante labor en este sentido.

El tribunal mercosureno podria hacer mds fdacilmente conjetu-
rable el funcionamiento del Derecho de la Integracion, superando
asi los obstdculos que surgen al respecto de la diversidad de juris-
dicciones locales. También se favoreceria la tarea de sintesis, ya
que el tribunal mercosureno tendria cabal conciencia de la uni-
dad de la realidad social de la region integrada y del Derecho res-
pectivo.

18. 2. 2. 2. 2. Tal vez la inexistencia del tribunal sea una ca-
rencia bistérica por novedad juridica del proceso integrador, pero
quizds ésta se vaya convirtiendo en una carencia “dikelogica” por
falta de justicia, aunque la elaboracion de la norma corresponda
—como es obvio— a los poderes “politicos” del Mercosur.

Para atender a una eventual “integracion’ analdgica de esa
“laguna’” tomando como referencia al tribunal de la Union Euro-
pea —el mas significativo de los tribunales de integracién— hay




que estar seguro de que la analogia sea realmente tal. Cualquier
elaboracion. recibida o autoctona, ha de considerar los dificiles
rasgos de nuestra realidad.

Como ejemplo de las particularidades mercosurerias, cabe de-
cir que la existeiicia de tribunales en paises que ban sido plena-
mente modernos y han recorrido el camino de la formacion del
Estado y de su liberalizacion y democratizacion. como los que
orfentan a la Union Europea, no es equiparable a su existercia en
paises que son llevados a la postmodernidad sin haber sido nun-
ca modernos.

Para resolver la constitucion del tribunal del Mercosur hay que
tomar en cuenta los datos reales, bistoricos e ideales de la realidad
de la region y de las exigencias de justicia y lo que sobre ellos pue-
de construirse. En ese maico. tienen destacado relieve los datos de
las realidades jurisdiccionales ya existentes en los paises del Mer-
cosur.

La instauracion del tribunal del Mercosur debe realizarse sa-
biendo el gran poder que significa hacer funcionar las normas,
pero también atendiendo a que ese poder disperso en los organos
locales prede ser atin mayor y mds injusto.

d”) Productos de las normas (jueces. abogados, tribunales,
expedientes, institucionalidad, negocialidad, etc.)

19. 1. 1. Al captar la realidad social, también en el caso de la
jurisdiccion, las normas cambian sus sentidos, generando “pro-
ductos” denominados “materializaciones”, personales y no
personales. A través de esas materializaciones la realidad es teni-
da. por lo menos en principio. con los caracteres incorporados
por las normas. aunque en si sea diferente.

En el caso de la jurisdiccion judicial, se destacan las materiali-
zaciones personales del juez. el secretario y el abogado. el peri-
to. el testigo. la parte acreedora y la deudora, la victima y el de-
lincuente, etc. y entre sus materializaciones no personales sobre-
salen los érganos tribunalicios. los expedientes y. en particular las
sentencias. etc.
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19. 1. 2. El juez. repartidor jurisdiccional, es cargado de desta-
cados significados de justicia e incluso de imparcialidad. Los se-
cretarios adquicren contenidos de fe publica y organizacion. Los
“abogados” en sentido amplio (incluyendo a los patrocinantes de
las partes, los fiscales, los defensores. etc.) son dotados de signi-
ficados por su caricter indispensable para que, sobre sus parcia-
lidades idoneas. los jueces puedan superar sus prejuicios huma-
nos v alcancen la imparcialidad.

Las materializaciones del juez y el abogado poseen gran signi-
ficacion que, en el marco interno, se proyecta con frecuencia so-
bre todo el ordenamiento normativo. La judicialidad es una pre-
sencia casi ltima en los ordenamientos estatales de nuestro tiem-
po. pero también vale reconocer que éstos se hallan en crisis.

La importancia de las materializaciones jurisdiccionales, sobre
todo en la vertiente judicial, evidencia su gran significacion, pero
urge reconocer simultineamente que se estd desenvolviendo una
competencia muy fuerte de las materializaciones emergentes de
los “juicios comunicativos™.

Los comunicadores sociales son a menudo los “abogados™ y
los “jueces™ de nuestros dias y las personas son acreedoras o deu-
doras. victimas y delincuentes, etc.. segun los sentidos que atribu-
yen esos juicios.

19. 2. 1. En el marco internacional las materializaciones ju-
diciales tienen menos desarrollo, pero su crecimiento en el siglo
XX ha sido altamente significativo.

19. 2. 2. A semejanza de lo que ha sucedido en la Union Euro-
pea. un proceso de integracion como el del Mercosur requiicre
el desarrollo de las materializaciones jurisdiccionales qiie acom-
panaria a la formacion del tribunal propio.

Para que nuestra integracion sea cabal, sobre todo por el mo-
delo adoptado, es necesario contar con esas importantes materia-
lizaciones judiciales.

20. 1. Las normas pueden construirse siempre con mas carga




institucional o negocial y la jurisdiccién, de modo particular
cuando es judicial, es un fuerte instrumento de institucionaliza-
cion.

El desempeno del juez posee una alta dosis de ideologia que
incorpora institucionalmente en los hechos. Sin embargo, el De-
recho al que se remite puede contribuir a lograr un mayor equi-
librio entre los protagonistas. de modo que es factible que sea
una institucionalidad tendiente al fin a la negocialidad.

La institucionalidad judicial esta en gran medida vinculada al
Estado, sobre todo en el Derecho “continental”, pero la crisis ac-
tual del ambito estatal genera también una crisis de la institucio-
nalidad judicial. Uno de los grandes desafios de la jurisdiccion en
este tiempo es la constitucién de cierta institucionalidad jurisdic-
cional vy judicial no estatal.

Los diversos principios procesales (inquisitivo o acusatorio, de
oficialidad o dispositivo, etc.) son. ademds, muestras de las dife-
rentes maneras, mas institucionales o negociales, con que puede
desenvolverse la jurisdiccion.

20. 2. 1. La institucionalidad del marco internacional cldsico
surge con frecuencia de la negocialidad convencional y esta suje-
ta a permanente “re-negociacion’. De aqui que la institucionali-
dad jurisdiccional internacional sea limitada.

20. 2. 2. Segun lo evidencia la experiencia comunitaria euro-
pea. un modelo de integracion institucionalizador, como el que
parece ser también el Mercosur. necesita un ingrediente institu-
cionalizador propio de cardcter jurisdiccional judicial.

Quiizas pueda afirmarse quie en el fenomeio europeo hay cier-
ta institucionalidad “preestatal” y “preconfederal” y la jurisdic-
cion comunitaria es un factor de impulso en tal sentido. Para
quitenes pensamos en la “Union del Sur”, el tribunal mercosureiio
podria ser 1na senda idénea en ese sentido.

Aungue no creemos en institucionalidades “milagrosas”, esti-
mamos que la actual situacion del Mercosur refleja un vacio de
institucionalidad (1o sélo jurisdiccional).



21. 1. Para que las normas en general cumplan cabalmente sus
funciones han de ser adecuadas, o sea. apropiadas a los fines de
sus autores. Lo mismo ha de ocurrir con las normas jurisdicciona-
les.

21. 2. Entendemos que la jurisdiccion europea ha resultado
claramente adecuada a los fines de la integracion buscada y con-
sideramos que. en medida considerable. también lo seria el tribu-
nal del Mercosur.

b") El ordenamiento normativo

a’) Concepto. estructira y clases de ordenamiento normativo

22, 1. 1. La jurisdiccion se inscribe habitualmente en el orde-
namiento normativo que, como captacion logica neutral del orden
de repartos, puede ser fiel, exacto y adecuado. En el ordena-
miento normativo la fidelidad no se refiere al contenido de la vo-
luntad del autor de una norma, sino a la voluntad de la comuni-
dad respecto del orden de repartos deseado. En la medida que el
ordenamiento sea fiel el recurso a la jurisdiccion tiende a ser me-
nor; un ordenamiento infiel puede generar el excesivo desgaste o
también la marginalidad de la jurisdiccion.

El ordenamiento normativo contiene el imperativo de la lega-
lidad. La “jurisdiccion™ significa, en st misma. cierto compromi-
so de legalidad. A semejanza de lo que sucede con el régimen,
los protagonistas de la jurisdiccion son en principio seres “com-
prometidos” con el ordenamiento normativo y “sub-artifices”
de su crecimiento. Sin embargo, como suele haber tensiones en-
tre ¢l orden de repartos y el ordenamiento normativo, vale saber
hacia dénde se inclina el mayor compromiso de los protagonistas
de la jurisdiccion.

22.1. 2. 1. La estructura del ordenamiento normativo se cons-
tituye en sentidos vertical y horizontal, cada uno con sus refe-
rencias de produccion y de contenido. A las relaciones vertica-
les de produccién les es inherente el valor subordinacion, a las
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vinculaciones verticales de contenido les corresponde el valor ila-
cion. a las relaciones horizontales de produccion les es propio el
valor infalibilidad y las vinculaciones horizontales de contenido
realizan el valor concordancia. El conjunto del ordenamiento sa-
tistace el valor coherencia.

La jurisdiccion se inscribe habitualmente en esa estructura. A
semejanza de la compenetracion entre los repartos del Derecho
aplicable y de la jurisdiccion, también estin “compenetradas”
las normas respectivas. La tarea jurisdiccional contiene sobre to-
do una “habilitacion” para desarrollar relaciones verticales de
produccion de normas, que tienden un “puente” entre los repar-
tidores, con la correspondiente satisfaccion del valor subordina-
cion. Asi sucede en la habilitacion constitucional o legal para la
intervencion de los jueces. Como la jurisdiccion pretende decir y
hacer realidad el Derecho aplicable, procura ademds una relacion
vertical de contenido, con la respectiva realizacion del valor ila-
cion. Aunque la “juris-diccion”™ no exige necesariamente ser un es-
calén inferior al de la “juris-generacion”, su desenvolvimiento
nais nitido lo requiere.

En sentido horizontal. las normas jurisdiccionales, en especial
cuando son judiciales. suelen impulsar al cumplimiento de las
otras, satistaciendo el valor infalibilidad. La jurisdiccion judicial
es uno de los mavores bastiones de la infalibilidad de un orde-
namicnto. A su vez, la jurisdiccion, sobre todo cuando es judi-
cial, tiende a desarrollar vinculaciones horizontales de conteni-

“do. de modo que se realiza ¢l valor concordancia. La jurisdic-
cion judicial es pieza importante en la realizacion del valor co-
herencia.

22, 1. 2. 2. Un tema de particular importancia en la problema-
tica de las fuentes formales v de la estructura del ordenamiento
¢s la jerarquia de las fuentes v sus normas (constitucion, leyes.
decretos. ¢te)). La funcion de la jurisdiccion, en especial de la ver-
tiente judicial. para resolver esa jerarquia es de decisiva importan-
cia. Al fin la jerarquia es en muchos casos la que los organos ju-
risdiccionales terminan adjudicando.



22. 1. 2. 3. La jurisdiccion genera un curso paralelo del orde-
namiento normativo de respeto previo a la cosa juzgada. que
bloquea la produccion de otras normas ™ o impone su contenido
a cualquier otro pronunciamiento jurisdiccional *.

Un dato de descollante importancia en el ordenamiento nor-
mativo es saber a quién corresponde “la Gltima palabra en ma-
terias de Derecho”. en nuestro caso. en el drea jurisdiccional ',
Esa ultima palabra esta vinculada estrechamente con la soberania
y con ¢l origen del ordenamiento.

22. 1. 3. 1. Conforme a la mayor o menor facilidad para su
cambio el ordenamiento es mas flexible o rigido y segin su ma-
yvor o menor capacidad para adaptarse a las modificaciones de la
realidad social es mds elastico o inelastico. Pese a la compleji-
dad del proceso judicial, la jurisdiccion judicial es una pieza im-
portante en la flexibilidad y sobre todo en la elasticidad del orde-
namiento. El desenvolvimiento judicial suele ser un cauce para
evitar a través de la flexibilidad vy la elasticidad los estallidos del
ordenamiento normativo, que suelen expresarse en revoluciones.

22. 1. 3. 2. Seglin que soOlo presente las respuestas existentes o
pretenda contener soluciones para todos los casos, el ordena-
miento normativo es un mero orden o un sistema de normas.
En caso de “carencia” o “laguna”, en el mero orden el organo ju-
risdiccional debe consultar al autor del ordenamiento; en el siste-
ma debe resolver ¢l mismo.

Cuando la solucion que se busca es la que estableceria el or-
gano jurisdiccional si él fuera el autor del ordenamiento a aplicar,
el sistema es material: si se trata de un mero cerramiento del sis-
tema. imponiendo la aprobacion de lo sucedido. el sistema es
formal.

39. Efecto procesal de la cosa juzgada material.

60, Efecto material de la cosa juzgada material.

01. V. por ej. STAMMLER. Rudolf. “Tratado de Filosofia del Derecho™, trad. W. Roces,
México. Nacional. 1980. pag. 299.



La maduracién del ordenamiento es mayor en el sistema ma-
terial y por eso en él la jurisdiccion alcanza su maximo grado de
protagonismo.

de la fidelidad y la exactitud de las normas internacionales es vd-
lido para el ordenamiento internacional . Es evidente que éste bha
originado tradicionalmente un imperativo de legalidad menos in-
tenso que el de los ordenamientos internos y también menos com-
promiso jurisdiccional.

22. 2. 1. 2. El ordenamiento normativo internacional ba susci-
tado importantes discusiones acerca del dualismo, que lo diferen-
cia enéigicamente de los ordenamientos internos, exigentes de
normas propias para la introduccion de normas internacionales,
o el monismo. que sostiene la formacion automdtica de un solo
caice normativo, interno e internactonal. A su vez, dentro del
monismo se defienden las posibilidades de primacia de las normas
internacionales o de las normas internas o de equivalencia.

Segiin sus diversas estructuras, el ordenamiento internacional
suele producir menos relaciones entre normas. El dualismo, gene-
rador de diversos ordenamientos, casi bloquea las vinculaciones
internacionales-internas y el monismo con primacia del Derecho
interno establece la subordinacion y la ilacion de lo internacional
respecto de lo interno e incluso se interesa poco por la infalibili-
dad y la concordancia. También la equivalencia, que de alguna
manerda es una primacia interna velada, se caracteriza de cierto
modo por estas relaciones normativas debiles. En principio. la ma-
yor complejidad de las vinculaciones se produce en el monisno
con primacia del Derecho Internacional.

Entre los Estados partes del ordenamiento normativo interna-
cional el respeto a la cosa juzgada suele ser menos enérgico que
en el ambito interno.

La escasa presencia de jurisdiccion propiamente internacional
guarda estrecha relacion con la estructura relativamente “claudi-
cante” que suele tener el ordenamiento respectivo. El dualisino, el



monismo con primacia del Derecho interno, la equivalencia y el
insuficiente respeto a la cosa juzgada viven a la sombra de la fal-
ta de nuna apropiada jurisdiccion internacional.

Es notorio que en la discusion entre monismo y dualismo sub-
yace la pregunta por quién dispone de la ultima palabra en ma-
terias de Derecho.

nacional para conseguir flexibilidad y elasticidad suficientes, vin-
culadas a la falta del despliegite jurisdiccional necesario, han
conducido a miltiples inexactitudes y conflictos armados.

El ordenamiento internacional ha tenido —aunque con al-
cance decreciente— diversos caracteres de mero orden, quedando
condicionado para ser sistema al apoyo brindado por los ordena-
mientos internos. La falta de jurisdiccion internacional obligato-
ria se relaciona con el cardcler de mero orden que a veces ba ca-
racterizado al ordenamiento normativo internacional.

22. 2. 2. La integracion necesita un ordenamiento con mas
sentido de legalidad, mads exacto y cobherente, monista con prima-
cia de lo integrador y mds dotado de la tltima palabra en mate-
ria juridica, mas flexible, eldstico y sistemdtico que el ordena-
miento internacional. Para corresponder a esos requisitos ba de
contar con un érgano jurisdiccional propio.

La Unién Europea es una muestra destacada de esto, al punto
que ha podido decirse que “el Tribunal de Justicia garantiza la co-
berencia del orden juridico comunitario, estableciendo el marco
Jjuridico requerido para la existencia de la accién combinada de
las instituciones y de los Estados miembros e orden a conseguir
los objetivos previstos en los Tratados™. El Mercosur plantea exi-
gencias semejcintes.

Un aporte importante para la integracion es la supremacia de
las fuentes respectivas sobre las fuentes internas, como la que esta-
hlece actualmente la Constitucién Nacional argentina en el art. 75
(incisos 22 y 24) en la relacion entre tratados y derecho integrador

62. MOLINA DEL POZO. op. cit., pag. 273.
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derivado y leyes. pero para afirmar y desarrollar esa supremacia es
relevante contar con un tribunal propio de la integracion.

La no creacion del tvibunal del Mercosur significa peligros pa-
ra el ordencamiento normativo regionci.

b ") Origen del ordenamiento normativo

23. 1. El origen del ordenamiento puede referirse a2 una norma
hipotética fundamental disyuntiva, de cumplimiento de los pactos
u obediencia al constituyente histérico, que es reconocible por su
efectividad. A menudo la dltima expresion de esa efectividad se pro-
duce a traves de la jurisdiccion, manifestacion de alta significacion
de la vertiente autoritaria de obediencia al constituyente historico.

23. 2. 1. Mucho se ba discutido acerca de la ubicacion de la
norma hipotética fundamenial en la relacién entre el ordena-
miento internacional y los ordenamientos internos, relaciondndo-
se a mentido las respuestas con las posiciones dualistas o monistas
qite se sustentani. De todos modos. la deficieite estructura jurisdic-
cional de la internacionalidad es un obstdaculo para la jerarqui-
zacion de la norma hipotética fundamental respectiva.

23. 2. 2. Laintegracion puede necesitar una reubicacion de la
norma hipotética fundamental en el ordenamiento integrador. con
cardcter supraestalal. y para lograrla es conveniente contar con un
tribunal propio. como el que podria establecerse para el Mercosur.

¢) La categoria basica de las normas y el ordenamiento normativo

24. 1. 1. El decir y el hacer realidad el Derecho significa para
fa jurisdiccion un multiple requerimiento de verdad. que es co-
nocimiento personalizante. Aunque la verdad es soporte de toda
realizacion juridica, su linea mds aguda esta en las funciones des-
criptivas de la dimension normologica .

La verdad es una categoria panténoma cuya inabarcable am-
63, Acerca de la verdad en el Derecho pueden v. por . COSSIO. op. cit.: “Teoria de

L Verdad juridica™ Bs. As.. Losada. 1954 GOLDSCHMIDT. “Justicia ..." cit.: v. asi-
mismo nota 12.
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plitud obliga a fraccionarla. con el logro pertinente de certeza.
La pantonomia de la verdad legitima infinitos puntos de vista y
creemos qgue es perdurable el valor del socratico “saber que no se
sabe™ . pero esa complejidad no debe llevar a la renuncia a la
vieja exigencia de correspondencia del pensamiento con la reali-
dad. que es imprescindible para la vida .

Hay una verdad jurisdiccional respecto del Derecho a decir (fi-
delidad de las normatividades interpretadas). otra referida a los
casos a resolver, otra acerca de lo que los protagonistas quieren
decir en sus pronunciamientos (fidelidad de las normas produci-
das). otra en relacion con el cumplimiento del Derecho a hacer
realidad (exactitud de las normatividades aplicadas), y otra sobre
el cumplimiento de lo que los pronunciamientos dicen que suce-
dera (exactitud de las normas producidas). Ademds, la pantono-
mia de la verdad se manifiesta en los valores de la estructura del
ordenamiento normativo. que culminan en la coherencia.

Los desarrollos técnicos han aportado grandes recursos pa-
ra la realizacion de la verdad. también en lo jurisdiccional, pero
al propio tiempo producen mas riesgos de falsificacion.

24. 1. 2. De gran importancia para la comprension de la juris-
diccion es el reconocimiento de los cauces del razonamiento ju-
risdiccional y especialmente judicial. que posee una logica con
caracteres particulares .

No obstnte. puede ¢. también por ej. JAMES. William. “El significado de la ver-
dad”. rrad. Luis Rodriguez Aranda. 3a. ed.. Bs. As., Aguilar. 1980.

04. V. por ¢j. PLATON. "Apologia de Socrates™. trad. Conrado Eggers Lan, Bs. As.. Eu-
deba. 1971 también pueden v. nuestras “Lecciones .7 cits.. t. [ 1991, pags. 62 v
SS.

05. ARISTOTELES, "Metafisica”™. en ~Obras” cits., pag. 938, (Libro IV, Cap. 7: 1011 b).
Asimismo ¢. FERRATER MORA, José, “Diccionario de Filosofia™. 5%, ed.. Bs. As.. Su-
damericana. tl 1964, pags. 884 v ss. (verdad™).

00. Pueden v. por ¢f. GHIRARDIL Olsen A.. “Lecciones de Logica det Derecho™. Cor-
doba. ed. del autor. ¢. 1982: “Lagica del proceso judicial”. Cordoba. Lerner, 1987:
“El Razonamiento Judicial”, Lima. Academia de la Magistratura. 1997, Asimismo:
GHIRARDI. Olsen A. v otros (rec.), “La naturaleza del razonamiento judicial (El Ra-
zonamiento Debil)”. Cordoba. Alveroni. 1993, Es posible ¢. ademas. v. gr.. "Rea-
son in Law (Proceedings of the Conference Held in Bologna. 12-15 December
1984)7. Milan. Giuffre. 1987/8: MANSON TERRAZAS. Manuel. “Filosofia. Derecho
v Logica™. Santiago. 1996.
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En un mundo que en mucho se va sumiendo en una asfixian-
te confusion, es de alta relevancia el papel que pueden tener los
organos jurisdiccionales, y en particular los jueces, en la realiza-
cién de la verdad.

24. 2. 1. La realizacion de la verdad jurisdiccional en el cam-
po internacional presenta dificultades especiales, que surgen de
lo expuesto precedentemente. Las distancias incrementan los ries-
gos de error y falsedad y esas dificultades se nutren, de manera re-
ciproca. con el insuficiente desarrollo jurisdiccional.

24. 2. 2. Laintegracion exige un grado de desenvolvimiento de
la verdad jurisdiccional mayor que el de la internacionalidad y
parecido al del ambito interno. Para lograrlo es importante contar
con un tribunal regional, como el que podria tener el Mercosur .

La no creacion del tribunal del Mercosur supone posibilidades
mayores para un despliegue de falsedad en el ambito integrado.

C) DIMENSION DIKELOGICA DE LA JURISDICCION ¢
1') La justicia y los demas valores en el mundo juridico ®
a’) La justicia como valor aislado

a’) Concepto, estrictura y clases de justicia

25. 1. La jurisdiccion debe existir y es valiosa si se ajusta al de-
ber ser del valor supremo del Derecho, que es la justicia.

Una “juris-diccion™ injusta es al fin una contradiccion, como lo
es en definitiva, en sentido cabal, un Derecho injusto, que sélo
puede ser Derecho en las dimensiones socioldgica y normologi-
ca. pero obviamente no en la dimension dikelégica.

67. Sobre la Dikelogia. o ciencia de la justicia. v. por ej. GOLDSCHMIDT, “La ciencia
U eit: “Introduccion L. cit.

68. Creemos que en general el orden mias adecuado para exponer la dikelogia es el
que diferencia una parte general y dos partes especiales, una de axiologia dikelo-
gica en sentido estricto y otra de axiosofia dikelogica. pero su complejidad no re-
sulta necesaria para este estudio
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La justicia genera el imperativo de la legitimidad. El mayor
compromiso de los protagonistas de la jurisdiccién ha de estar,
por sobre el régimen y el ordenamiento normativo (con sus res-
pectivos valores de orden y coherencia) con el valor justicia. Mas
que con la legalidad, que en diversos grados posee el Derecho
Positivo, debe haber compromiso con la legitimidad.

25. 2. 1. Como ya senalamos, en el marco internacional cla-
sico el reconocimiento de la justicia como valor supremo del Dere-
cho y la apreciacion de la jerarquia de la legitimidad ban sido
muy precarios. La legitimidad ba sido demasiado dominada por
las legalidades locales. Sin embargo, en los tiltimos tiempos se han
realizado progresos significativos, entrelazados de modo claro con
los avances jurisdiccionales que se han ido generando.

25. 2. 2. El proceso integrador exige que el reconocimiento de
la jerarquia de la justicia y de la legitimidad sea mas firme y una
de las maneras eficientes para lograrlo es. segtin lo muestra la rea-
lidad europea, la formacion de un tribunal propio, como el que
podria organizaise en el Mercosur .

En cambio, la inexistencia del tribunal del Mercosur importa
peligros para la jerarquizacion del valor justicia y para el sentido
de la legitimidad en la region.

26. 1. 1. La comprension de la jurisdiccion no es cabal si no se
tiene en cuenta que la justicia tiene una estructura panténoma,
o sea abarca la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes
y futuras, pero ademis que esa plenitud es inabordable, porque
no somos ni omniscientes ni omnipotentes, de modo que urge
fraccionar sus influencias.

26. 1. 2. En correspondencia con la pantonomia de la finalidad
objetiva, la causalidad, la posibilidad y la verdad, la pantonomia
de la justicia es una de las perspectivas de la legitimidad que en
principio tienen todos los puntos de vista invocados en la juris-
diccion. -

83




La jurisdiccion permite apreciar influencias de justicia que des-
de otros puntos de vista no pueden reconocerse, pero para que
esa consideracion se produzca ha de iluminarse a través de la sa-
biduria de poder desfraccionar todo lo que haya que desfraccio-

nar.
son vilidas aqui. desde el punto de vista de la justicia, las con-

sideraciones de atencion al pasado, el presente y el porvenir efec-

tuadas respecto de Ia finalidad objetiva de los acontecimientos.

La jurisdiccion es una funcion especifica de ciertos organos
mas también, en algun sentido, una tarea permanente de todos
los sectores sociales. De algin modo todos decimos y hacemos
realidad el Derecho y en particular la justicia. La jurisdiccion es
mds cabal si es acompanada de una “jurisdiccién difusa” del com-
plejo de los integrantes de la sociedad. De aqui que de cierta ma-
nera hay jurisdicciones desde el pasado, el presente y el porvenir.
Cada caso viene siendo juzgado. es juzgado y serd juzgado en ju-
risdicciones proyectadas desde toda la temporalidad.

Desde estas perspectivas se comprende mejor el significado
del “tribunal de la historia”. Desde el futuro se esti mas lejos
del complejo absorbente de los casos y se pueden apreciar mas
influencias de justicia, descubiertas o sobrevenidas, aunque tam-
bién existen las perspectivas negativas de una menor posibilidad
de valorar los detalles y un mayor compromiso con las conse-
cuencias. Tampoco hay que olvidar que casi siempre la historia la
hacen v la escriben los vencedores.

26. 1. 3. A su vez, sin embargo, vale considerar que la jurisdic-
cion se realiza en base a fraccionamientos imprescindibles en
el Derecho v en los hechos v, en definitiva. en la justicia. de mo-
do que la justicia humana es siempre limitada.

La jurisdiccion decide que es lo que se tendrd o no se tendra
en cuenta, qué es lo que se hard o no se hard. En general, como
va senalamos, los hechos y el Derecho resultan “construidos™ por
quienes la ejercitan. No obstante, también hay que considerar
que los organos jurisdiccionales estan limitados en sus posibilida-
des. de modo que a su respecto es valiosa la nocidon de repartos



“justificados”. o sea, los repartos mis justos que pueden realizar
quienes no pueden efectivizar la mayor justicia posible.

Los fraccionamientos de la justicia producen seguridad juri-
dica y a traves de los cortes de la realidad. sobre todo de las in-
fluencias del futuro. la jurisdiccion es una importante generadora
de seguridad. La necesidad de fraccionamiento conduce al habi-
tual recurso a la cosa juzgada. que de alguna manera cierra las
influencias del porvenir.

Sin embargo. es ficil que en base a los fraccionamientos juris-
diccionales se produzca una apariencia de justicia que en la rea-
lidad no existe. El brillo de la delimitacion establecida por via ju-
risdiccional es uno de los grandes peligros de enajenacion de la
sociedad. La pantonomia de la justicia. solo abordable mediante
fraccionamientos, contribuye a explicar los inevitables pero com-
batibles “errores judiciales” .

Para que la jurisdiccion sea mds propiamente tal es importan-
te que quienes la ejercitan puedan ser “impartiales™ porque no re-
ciben sus consecuencias v no integran ¢l complejo personal,
temporal y real de los casos. Vale recordar los riesgos de las juris-
dicciones ejercidas por quienes estdn muy “"com-prometidos” con
la realidad que juzgan.

20. 2. 1. 1. En la jurisdiccion internacional se piueden des-
Sraccionar despliegues de justicia que los Estados locales no con-
sideran. y de aqui que la jurisdiccion en ese marco sea menos se-
gura. pero al propio tiempo se imponen fraccionamieintos de in-
fluencias de justicia que en los casos nacionales se estd en mejo-
res condiciones de tratar y estos cortes son generadores de seguri-
dad para los integrantes de los Estados pero a veces agreden a los

extranos”.

En funcion del cardcter “externo” al complejo personal local y
porla dificultad de los grancdes niimeros los derechbos de los indi-
viduos suelen ser sometidos a fuertes fraccionamientos que los sc-
crifican al conjunto. Los esfuerzos para lograr el respeto a los “ele-

69. Puede v. por ¢j. GIURIATI. Domingo. “Los errores judiciales™. trad. A. Posada. Ma-
drid. La Espana Moderna.
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mentos extranjeros” y a los derechos humanos de todos los hom-
bres, prescindiendo de las fronteras, figuran entre los grandes ti-
tulos del Derecho Internacional™.

26. 2. 1. 2. En lo internacional la construccion de los bechos y del
Derecho es mads amplia, pero a su vez posee especiales limitaciones.
Es poco lo que se sabe y lo que se puede y, a veces, menos lo que se
quiere saber y se quiere poder respecto de la justicia.

En la internacionalidad cldsica la “audiencia” y la jurisdiccion
difusas suelen estar fracturadas y el tribunal es con frecuencia el de
los vencedores. Sin embargo, la internacionalidad actual, auxiliada
por los desarrollos técnicos, va permitiendo mds posibilidades de juz-
gamiento por todos, ampliando las perspectivas para el desfracciona-
miento y generando una “audiencia” y jurisdiccion mundiales.

En la problemdtica generalisima de la jurisdiccion internacio-
nal, el fuero de atraccion es una muestra de desfraccionamiento
¥ la consideracion de la litispendencia y la cosa juzgada en el es-
pacio significan fraccionamientos de la justicia. El otorgamiento
de jurisdiccion es una via para el desfraccionamiento, mas a su
vez la reserva de no denegacion de justicia es un “desfracciona-
miento del desfraccionamiento” que produce la apertura de otra
norma jurisdiccional. Para el desfraccionamiento de la justicia es
crecientemente necesaria la cooperacion jurisdiccional.

En el campo internacional es particularmente dificil conseguir
Jueces no comprometidos por las consecuencias y no integrantes del
complejo de los casos, de modo que, como hemos serialado, la impar-
cialidad suele buscarse a través de la acumulacion de “partialidad”.

26. 2. 2. Laintegracion requiere mejorar los alcances de jus-
ticia de la jurisdiccion internacional, aproximandola a los que
puede tener la jurisdiccién interna, pero sin cenirla a los limites
de ésta. De cierto modo. la jurisdiccion de la integracion debe su-
perar “dialécticamente” la jurisdiccién nacional y la jurisdiccion

70. V. por ¢). CARRILLO SALCEDO. Juan Antonio. “Soberania de los Estados y dere-
chos humanos en Derecho Internacional contemporaneo”™. Madrid, Tecnos, 1995:
ARBUET VIGNALIL Heber. “Derecho Internacional Publico”. Santa Fe. Facultad de
Ciencias Juridicas v Sociales. 1995, pags. 85 y ss. También. v. gr.. la ponencia de
Antonio Augusto CANGADO TRINDADE presentada al XI1X Congreso del Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. “Anuario”. t. 13. pags. 99 y ss.



internacional. Los logros de la Union Europea al respecto son evi-

dentes.
En la formacion del tribunal del Mercosur babria que poner

especial cuidado en tener jueces dotados de sabiduria y capaces
de hacer que la construccion de los bechos y del Derecho sea re-
presentativa de lo que en justicia corresponde considerar. Hay que
evitar la reproduccion de lo que sucede en algunos espacios loca-
les. donde la crisis de la jurisdiccion se ha convertido en causa de
una casi insoportable enajenacion.

La “jurisdiccion” del tribunal del Mercosur seria mds cabal si
su desemperio estuviera acompanado de una “jurisdiccion difusa”
del complejo de todos los habitantes de la region. Urge formar una
conciencia de justicia mercosurena, y el tribunal propio puede
ayudar a su vez a su desarrollo. Dado que no tenemos consolida-
do un pasado en comiin vale que la jurisdiccion integradora se
construya atendiendo al futuro a compartir.

La integracion requiere considerar los desfraccionamientos del
fuero de atraccion de manera amplia, consolidar la seguridad
que se logra con la atencion a la litispendencia y la cosa juzgada,
v desplegar los fraccionamientos que impone la no denegacion de
Justicia. Se necesita, con particular intensidad, la cooperacion ju-
risdiccional.

Importa que los jueces del tribunal del Mercosur no estén de-
masiado comprometidos por las consecuencias o por los complejos
personal, temporal y real, aunque tal vez para ello resulte necesa-
rio equilibrar sus “partialidades”.

La integracion exige, en suma, una amplia proyeccion vital co-
muin. que debe superar las limitaciones de la jurisdiccion interna-
cional.

Sin desconocer las dificultades e incluso los riesgos del proceso
de formacion de la nueva jurisdiccion judicial, creemos que la
inexistencia del tribunal del Mercosur significa fraccionamientos
indebidos de la justicia que aseguran a intereses tlegitimos.

27. 1. 1. En cuanto a las clases de justicia, entendidas como
vias para el descubrimiento de este valor, la jurisdiccion, de mo-
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do particular cuando es judicial. se vincula sobre todo con la jus-
ticia extraconsensual (apreciada con prescindencia del acuerdo)
v sectorial (referida al drea del caso). diferenciada de la justicia
consensual e integral (dirigida al conjunto).

Asimismo en la jurisdiccion judicial se presentan perspectivas
de justicia gubernamental (proveniente del todo). diversa de la
justicia “partial™; de justicia dialogal (de diversas razones de jus-
ticia. correspondientes a las partes), distinta de la justicia mono-
logal v de justicia relativa. por la dependencia con el Derecho a
“decir” y hacer realidad.

Pese a que por su “posicion” la “juris-diccion” tiene normal-
mente ese sentido de justicia relativa, también puede asumir ras-
2os de justicia absoluta. de modo principal cuando los organos ju-
risdiccionales producen “carencias™ en el Derecho Positivo aplica-
ble v, sobre todo. cuando elaboran las respuestas atendiendo a lo
intrinsecamente justo.

Aunque hay referencias mayores o menores a la justicia parti-
cular o a la justicia general (que se dirige al bien comuin) segin
la materia de que se trate, también se desenvuelve cierto sentido
de justicia general por la funcién que para el bien de la sociedad
tiene la propia existencia del organo jurisdiccional. en especial
cuando tiene cariacter judicial. La necesidad y el requerimiento de
justicia de la comunidad toda respecto a que haya jurisdiccion la
constituyen. en cierto aspecto. en un servicio pablico. La juris-
diccion puede ser caracterizada o no como un poder del gobier-
no. pero es siempre en alguna medida un servicio publico.

Esos caracteres de justicia no excluyen, obviamente, la fre-
cuente legitimidad de las soluciones mas consensuales, partiales
(provenientes de un drea social. que pueden ser incluso las mis-
mas partes) v particulares, muy presentes, v. gr., en la jurisdiccion
arbitral.

En tanto no se emplea la justicia consensual (que se descubre
desde los puntos de vista de los propios interesados) es especial-
mente importante que el puesto del organo jurisdiccional sea de
imparcialidad. y para esto es relevante que sea “impartial” (en
¢l sentido de diferenciarse de las partes). Asi se hace evidente la



trascendencia de la actuacion jurisdiccional de terceros (en ¢l
sentido de no ser parte. no de ajenos).

Dada sobre todo la pantonomia de la finalidad objetiva de los
acontecimientos. nadie puede ser perfectamente "no parte” de un
caso. pero es significativo que el protagonista de la jurisdiccion lo
sea en la mayor medida posible.

27. 1. 2. La jurisdiccion puede plantearse —en el Derecho con-
tinental de manera excepcional— como “previa™ a la produccion
de casos concretos. constituyéndose en via para la justicia “recto-
ra”. mas normalmente se desarrolla con referencia “posterior”, de
modo que es senda para la justicia “correctora”. Se dice y se ha-
ce realidad ¢l Derecho para corregir una situacion que debe cam-
biar.

Dada la proximidad con los casos, la jurisdiccion estd en espe-
ciales condiciones para efectivizar la equidad, como justicia del
caso particular ™.

Los caracteres de la jurisdiccion judicial respecto de las clases
de justicia la hacen de alguna manera imprescindible para la rea-
lizacion plena del valor en la comunidad.

27. 2. 1. La jurisdiccion internacional requiere mds ingre-
dientes de justicia consensual. pero afronta dificultades para la
Justicia dialogal; tiene mds sentidos de “partialidad” y de sectoria-
lidad y posee poca presencia de una auténtica justicia general re-
Jferida al bien conuin de todas las comunidades interesadas. en es-
te senitido. con el consiguiente riesgo de incremerto excesivo de la
Justicia general local.

Enla jurisdiccion internacional las dificultades para la impar-
cialidlad se hacen notorias. resultando a mendo imprescindible
el recurso mds o menos moderdado a la “partialidad”. Disminuyen,
en general, las diferencias entre la judicialidad y la arbitralidad.

La deficiencia en los alcarnices de la jurisdiccion para cumplir

71. Es posible v. nuestro estudio “Comprension jusfilosofica de la equidad™, en “El De-
recho™. t. 155, pags. 685 y ss.

89



con las clases de justicia necesarias es uno de los rasgos relevan-
tes de las carencias de justicia que suele presentar la internacio-
nalidad.

27. 2. 2. En laintegracion esos caracteres de la internaciona-
lidad deben disminuir, o sea, han de lograrse avances diversos en
la justicia extraconsensual. dialogal, gubernamental, integral y
general. La integracion requiere, asimismo, el incremento de las
posibilidades de la justicia correctora v de la equidad.

En caso de evitar las desviaciones que pieden amenazarla, la
organizacion del tribunal del Mercosur se convertird en compo-
nente valioso para la realizacién de las clases de justicia propias
de la jurisdiccion integrada, que acabamos de sefialar.

La no creacion del tribunal mercosurerio es una via de atra-
so para el descubrimiento y la realizacion de la justicia en la
region.

b’') Fuentes de la justicia

28. 1. La problematica de las fuentes de la justicia requiere
aclarar si éste y los demads valores son “naturales” o “fabrica-
dos” y si de alguna manera poseen un origen objetivo o subje-
tivo. Un valor natural es siempre objetivo, pero los valores fabri-
cados pueden adquirir cierta “objetividad social”. La existencia de
una “dimensiéon dikelégica”, diversa de la sociologica, sigrifica
cierto reconocimiento de naturalidad de la justicia, aunque adver-
timos que a medida que se asciende en la tabla de valores se
aprecia que tal naturalidad es, al menos, dificil de demostrar.

Los caracteres de naturalidad o fabricaciéon y de objetividad o
subjetividad que se atribuyan a la justicia estdin hondamente rela-
cionados con el comportamiento social y con el desenvolvimien-
to jurisdiccional. Aunque tradiciones culturales pueden llevar a las
posiciones subjetivistas a opciones de respeto a los derechos hu-
manos, parece que éstos obtienen mas fundamentacion con posi-
ciones objetivistas y sobre todo naturalistas. La creencia en la na-
turalidad de la justicia brinda una concepcion enérgica de la juris-
diccion, pero también suele servir para ponerle limites. La subje-
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tividad de la justicia puede dar a la jurisdiccién extremos de afir-
maciéon o de duda. Esto ultimo es lo que suele suceder. en tiem-
pos como el nuestro, con la jurisdiccion penal.

28. 2. 1. En los bechos la internacionalidad tradicional se
manejo cofi criterios de subjetividad de la justicia que permitieron
crecientes crueldades. Los avances de la organizacion internacio-
nal al servicio de la paz y de los derechos bumanos y los progresos
de la jurisdiccion han correspondido a ciertos adelantos de la idea
de objetividad de la justicia, sobre todo evidenciados a partir de la
“Segunda” Guerra Mundial. Vale recordar. a titulo de ejemplo,
que la elaboracion goldschmidtiana de la “Dikelogia”, basada en
la afirmacion de la naturalidad de la justicia, se debié en gran
medida a la repugnancia que le originaron los atentacos contra
los derechos bhumanos ocurridos durante la “Segunda” Guerra
Mundial.

28. 2. 2. Un proceso de integracion necesita apoyarse en cier-
tas concepciones firmes acerca de la justicia y ellas estan correla-
cionadas con la existencia de un tribunal como el que podria
constituirse en el Mercosur.

¢”) Funcionamiento de la justicia

29. 1. 1. 1. La justicia funciona a través del reconocimiento y la
realizacion de los tres despliegues que posee como valor: valencia
(deber ser ideal puro: la justicia debe ser), valoracién (esto justo o
injusto debe 0 no debe ser) y orientacion (constituido por criterios
generales que favorecen las valoraciones). Por su mayor relacion
con casos concretos, la jurisdiccion esta en mejores condiciones
que la constitucionalizacion y la legislacion para superar los crite-
rios generales orientadores y realizar valoraciones.

En la jurisdiccién se vive la tension entre los criterios genera-
les de justicia, sobre todo en cuanto estan plasmados en el Dere-
cho a decir y hacer realidad, y las valoraciones que permiten los
casos. El abandono de los criterios generales tiene cierto sentido
de crisis, pero ésta no es siempre un sendero de injusticia y, por

91



¢l contrario, puede permitir un avance en el valor. No obstante,
la mentalidad de los protagonistas jurisdiccionales tiene a veces
una tendencia al apego a los criterios generales, que simplifican
y "aseguran” su labor.

29. 1. 1. 2. En plenitud, la realizacion de los valores, en nuestro
caso la realizacion de la justicia a través de la jurisdiccion, requie-
re su funcionamiento mediante tareas de reconocimiento, asun-
cion y ejecucion. que estin cargadas de muchas dificultades.

29. 1. 2. El funcionamiento de la justicia y la jurisdiccion sélo
son cabalmente posibles cuando se cuenta en la sociedad y en sus
protagonistas con una ética especifica. La posibilidad de érganos
jurisdiccionales desarrollados de manera plena esta fuertemente
condicionada por tales proyecciones €ticas.

El compromiso ¢tico jurisdiccional debe tener, por lo menos,
virtud intelectual. o sea conciencia de que se hace lo valioso del
Derecho. Con tal proposito se han de procurar todos los instru-
mentos de instruccion y de control para que ella sea suficiente, por
cjemplo, a través de la vigilancia de los otros poderes del Estado.

Sin embargo. el valor tiene mds posibilidades cuando asimis-
mo se cuenta con virtud moral. es decir, no sélo se sabe que se
hace lo valioso. sino se lo hace por amor al valor, en este caso,
del Derecho. Cuando una sociedad tiene una crisis de valores y
en particular una crisis de justicia, es al fin muy dificil que haya
una buena jurisdiccion. En este sentido. mucho hay que hacer pa-
ra lograr la formacién respectiva en los protagonistas de la juris-
diccion v en la sociedad en general ™

Los jueces v la sociedad en su conjunto deben tener compro-
misos intelectuales y morales con el orden y la legalidad, pero so-
bre todo con la legitimidad.

29. 2. 1. En el ambitointernacional la afinidad de la jurisdic-
cion con las valoraciones completas se hace mds wrgente v a la vez

=2 En relacion con el tema v los trabajos de las Jornadas Nacionales de Etica de la

Abogucia.
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mds dificultosa. Las barreras cultirales son a menudo miy fier-
les para la comprension mds amplia de los despliegues del valor
qite es propia de la valoracion. El reconocimiento. la asuncion y
la ejecucion de los valores son especialmente dificiles.

En lo internacional, el control que promueve la virtud intelec-
tual y la comprension en quie se apoya la virtud moral tiecnen mu-
chos obstdaciilos. Formar un juez internacional es tarea enfrenta-
da a problemas de especial intensidad.

29. 2. 2. La integracion necesita sienipre un grado mayor de
atencion a las raloraciones completas. Hay que superar los crite-
rios generales locales e internacionales v el funcionamiento de la
Justicia ba de ser mds expedito.

La novedad de las circunstancias integradoras reqitiere jueces
especialmente idoneos para el furicionamiento de la justicia y, co-
mo lo evidencia la experiencia europea, la existencia de un tribu-
nal propio es relevante para tal logro. Lo propio bay que procurar
en el tribunal del Mercosur .

En el tribunal de la integracion se ban de instrumentar,
con el necesdario esfuerzo creativo, todos los medios posibles
para que los jueces tengan. al menos, virtud intelectual de
Justicia. aunqie 1o bhay que olvidar la importancia que, en
nltima instancia. siempre posee la respectiva virtud moral.
Urge encarar de modo cabal la formacion de toda la magis-
tratura del Mercosur™.

T3. A propuesta inicial del autor de este estudio participantes en el Seminario Union
Europea v AMercosur “El papel de los Organos jurisdiccionales en los procesos de
integracion” organizado por la Corte Suprema de Justicia del Paraguay v la Emba-
jada de Espuna en ese pais suscribieron una declaracion cuyos puntos a) y b) su-
gieren respectivamente: recomendar la formacion en el Derecho y la problemati-
ca general de la integracion en los hombres de Derecho v en toda la poblacion y
recomendar que en la designacion de los magistrados y funcionarios jurisdiccio-
nales se tenga en cuenta la conciencia integradora de los mismos (Asuncion. 3 de
abril de 1997).
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d”) Productos de la justicia

30. 1. Las referencias axiolégicas (sobre todo juicios axiologi-
cos) generan materializaciones personales y no personales que
integran el mundo de la cultura y, entre ellas, al Derecho le in-
teresan en particular las materializaciones de la justicia. A menu-
do las materializaciones dikelogicas coinciden, por recepcion que
en general parte de las referencias valorativas y es admitida en las
normas. con las materializaciones normoldgicas. Con frecuencia
entre las materializaciones comunes se encuentran el juez, el se-
cretario, el abogado, la sentencia, etc., que asimismo figuran, tam-
bién con caricter ambivalente, en el mundo jurisdiccional, pero
en ciertas circunstancias, como las actuales, las materializaciones
de las referencias a valores y en particular a la justicia difieren de
modo considerable de las materializaciones normoldgicas, como
ocurre con los “jueces”, las “victimas”. los “victimarios” y los “pro-
cesos” que se producen a través de los medios de comunicacion
de masas.

El grado de coincidencia o discrepancia entre las materializa-
ciones jurisdiccionales normologicas y dikeldgicas de una socie-
dad es expresion de la coincidencia o discrepancia entre la juris-
diccion organica y la jurisdiccion difusa que se produce en ese
medio. Séria muy grave, por ejemplo. que un juez tuviera para las
normas un sentido de justicia y segin las valoraciones de la po-
blacion un mero sentido de poder. El porvenir de las materializa-
ciones normolégicas depende habitualmente de su corresponden-
cia con materializaciones axioldgicas que las sustenten.

El estudio de las materializaciones axiolégicas en general es un
soporte fundamental del conocimiento cultural profundo que re-
quieren la jurisdiccion y el Derecho todo ™.

30. 2. 1. En razoén de las discordias entre sus integrantes, la vi-
dainternacional se ba caracterizado a menudo por grandes ten-

74. En relacion con el tema pueden v. nuestras “Bases jusfilosoficas ..." cits. Vale re-
cordar: GOLDSCHMIDT. “Justicia y verdad™ cit.. pags. 84 y ss. (“La idealidad ad-
yacente y sus secuelas politicas™).
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siones entre las matertalizaciones de las normas y de las valora-
clones, proyectadas también en el campo jurisdiccional. De aqui
que ha sido dificultoso el proceso para establecer organos jurisdic-
cionales. sobre todo en el ambito publico.

En concordancia con los requisitos basicos para la existencia de
la comunidad internacional. las diversidades de los Estados, refle-
Jadas en las nornas jurisdiccionales, les daban alcances diversos y
menores que las relaciones econémicas, religiosas, cientificas, etc.
en que se apovaban las valoraciones ™. Sin embargo, las materiali-
zaciones normativas de la vida privada fueron logrando con fre-
cuencia mas coincidencia con las materializaciones axiologicas,
en parte en relacion con la difusion del sistema capitalista.

30. 2. 2. Laintegracion exige que las materializaciones nor-
mologicas y axiologicas coincidan en mayor medida que en la in-
ternacionalidad y para ello se requiere un tribunal que goce de
prestigio, como sucede en el ambito europeo. La constitucion del
tribunal del Mercosur debe tener en cuenta estas exigencias. El
10 establecimiento del tribunal mercosurenio significa un riesgo
de discrepancia entre las materializaciones normolégicas y las
materializaciones dikelogicas en la region.

b") La justicia en el complejo axiologico
a”) Concepto, estructura y clases de complejos axiologicos

31. 1. 1. Por su referencia al Derecho y a los hechos la jurisdic-
cién, plantea un complejo axiologico muy rico y significativo.

Por el lado del Derecho el plexo valorativo jurisdiccional se re-
mite mas a la justicia, el mas alto de los valores juridicos, y por el
lado de los hechos apunta mas a la eficacia. Estos requerimientos
se entrelazan, de modo que en los casos concretos que motivan la
jurisdiccion resulta mas posible el descubrimiento de la justicia y
los casos poseen un ultimo significado que les brinda la justicia.

75. V. parrafo 7. 2. 1. y nota 22.



Las exigencias de justicia y eficacia estin vinculadas por la re-
lacion entre medios y fines que presenta la utilidad. La jurisdic-
cion ha de ser atil, pero la diferenciacion de una mayor referen-
cia a la justicia o a la utilidad es uno de los puntos esclarecedo-
res de la distincion entre jurisdiccion y administracion ™.

Segun hemos senalado, por su referencia a la realidad del
Derecho y de los hechos. la jurisdiccion requiere un aporte de
verdad.

Al fin todos los valores particulares, entre los que nos interesan
los valores jurisdiccionales mas especificos —justicia, eficacia. uti-
lidad y verdad—. han de contribuir a la realizaciéon del mas alto
valor a nuestro alcance. en el que de cierto modo todos ellos se
originan. que es la humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser).

31. 1. 2. En relacidon con la estructura del complejo axiologi-
co, cabe senalar que en la medida que hay valores que siempre
deberian valer, como la justicia v la humanidad. v otros que deben
depender de valores diferentes, segin ocurre con el poder y la
cooperacion, cabe diferenciarlos como “absolutos” y “relativos”.

La correcta ubicacion de los valores se logra mejor a través de
denominadores comunes y particulares. Entre los primeros se
destacan la justicia y la humanidad, en tanto otros valores, como
la salud o la utilidad, pueden intervenir mas como particulares.

La jurisdiccion debe poner especial cuidado en responder a to-
do el complejo axiologico del Derecho.

31. 1. 3. Respecto a las clases de complejos axiologicos, cabe
diferenciarlos segin tengan pretension de totalidad, abarcando
todos los valores, o sean solo parciales. El complejo de valores
de una sociedad global pretende ser mas total que el de una so-
ciedad anonima. Aunque la jurisdiccion de una sociedad global
ha de tener un sentido relativamente total. puede diferenciarse en
parcialidades. v. gr. segin las materias.

T6. Acerca del control junisdiccional de los actos de gobierno es posible v. por ¢f. MA-
RIENHOFF. Miguel S.. “Tratado de Derecho Administrativo™. Bs. As.. Abeledo-Pe-
rrot. € H. 1906, pags. 783
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31. 2. 1. En la vida internacional el complejo axiologico ha
sufrido notorias tensiones, en mucho porque, como es evidente,
su expansion 1o respondio en realidad tanto a razones de justi-
cia como a moviles de poder y utilidad. De aqui que la jurisdic-
cion baya contado con poco espacio para desenvolverse de mo-
do cabal y se baya desarrollado primariamente en el dmbito pri-
vado.

El marco internacional se ha caracterizado por una mayor
hiisqueda de valores que resultan “relativos’. por ejemplo el poder,
v cierta debilidad de los valores absolutos. El reconocimiento de los
comunes denominadores de justicia y bumanidad para los valo-
res de todos los hommbres aiin soporta resistencias. De aqui que
también la jurisdiccion ba tenido un desarrollo relativamente dé-
bil. sobre todo en el drea publica.

Existe una relacion estrecha entre la relativa vacancia juris-
diccional de la internacionalidad. que dificulta el hallazgo de de-
nontinadores comunes axiolégicos, y la guerra.

En los wltimos tiempos, el incremento del complejo de valores
abarcado en la jurisdiccion internacional es grande, en mucho a
traves del reconocimiento de los derechos humanos.

31. 2. 2. Aunque la integracion responde e principio a pro-
positos economicos. debe incorporar todo el complejo de valores
quie se muestra en relacion con la jurisdiccion y para eso, comno
suige con claridad de la experiencia europea. es legitimo el esta-
blecimiento de un tribunal propio.

Lat integracion necesita un mayor respeto a la estructura del
complejo axiolégico. con la pertinente sujecion de valores como el
poder e incluso la utilidad a la justicia y la bumanidad. Por esto
requiere una organizacién jurisdiccional propia a su servicio. La
Jormacion del tribunal del Mercosur seria un aporte iniportante
para la estructura del complejo axiologico de la region.

La inexistencia del tribunal mercosurenio significa un planteo
incompleto del complejo axiologico que corresponde realizar en la
region.



b’) Fuentes del complejo axiologico

32. 1. Segun su origen, los complejos axioldgicos pueden ser
“positivos” o hipotéticos o bien teologicos, antropologicos
o cosmologicos. Segun la primera perspectiva los complejos
axiologicos son “puestos” por alguien, por ejemplo, por una di-
vinidad: conforme a la segunda se apoyan en meras hipdtesis.
Una perspectiva considera, por ejemplo, que el hombre debe ser
porque Dios lo dispuso y de alli extrae consecuencias axiologi-
cas; la otra entiende que “si el hombre debe ser” surgen tales
consecuencias axioldgicas. La primera concepcioén suele tener
raices metafisicas, la segunda responde habitualmente a raices
agnosticas . La tension entre ambas ha dado lugar a que los cri-
ticos de la primera la consideren a veces “fundamentalista” y los
criticos de la segunda la denuncien en ciertos casos como “so-
fista™.

La jurisdiccion tiene intensidades mayores o menores segin se
participe de una u otra posicion respecto del origen del comple-
jo de valores.

32. 2. 1. En el marco eutrocéntrico en que se inicio la comuni-
dad internacional se ha desenvuelto una concepcion relativa-
mente hipotética del origen del complejo axiologico, pero en gerie-
ral viene prevaleciendo una tendencia positiva, reflejada en la
[fundamentacion de los derechos bumanos.

32. 2. 2. Laintegracion cs mds sélida cuando se piensa en un
complejo axiolégico positivo y es notorio que al hilo del él el tribu-
nal propio adquiere mds fundamentacion.

¢") Funcionamiento del complejo axiologico

33. 1. El complejo axioldgico ha de funcionar principalmen-
te en relaciones de coadyuvancia entre los valores, en el caso

77 Una importante clasificacion de las corrientes jusnaturalistas puede v. por ej. en
GOLDSCHMIDT. Filosofia. Historia v Derecho™. Bs. As.. Abeledo. 1953, pags. 143
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de la jurisdiccion mediante la coadyuvancia entre la justicia, la
eficacia. la utilidad, la verdad y la humanidad. Las jerarquias de
los valores mencionados nos llevan a sostener que la justicia, la
eficacia, la utilidad y la verdad han de integrarse entre si de
modo horizontal y en sentido vertical han de contribuir con la
humanidad.

Sin embargo, las relaciones entre los cinco valores son difici-
les y a menudo —con muy diversa frecuencia segan las distintas
circunstancias— unos ocupan ilegitimamente el lugar que corres-
ponde a otros. Asi se observa, por ejemplo, en la admision, pro-
duccion y apreciacion de la prueba. No toda prueba, aunque sea
eficaz”, "util” y "veraz”. es justa y humanista.

La arrogancia de la utilidad sobre Ia justicia y en consecuen-
cia su subversion respecto de la humanidad conducen con fre-
cuencia a la corrupcidén jurisdiccional en sentido amplio, en la
que el organo deja de servir a los fines que ha de cumplir.

33. 2. 1. La jurisdiccién internacional debe afrontar dificul-
tades especiales en cuanto a la verdad por la diversidad del Dere-
cho y los bechos; respecto de la justicia, también por la compleji-
dad de los casos y del Derecho necesario, y acerca de la eficacia y
la utilidad. por los obstdaculos en lograr los fines apetecidos. Inclu-
so la bhinmanidad afronta riesgos, sobre todo por la subversion de
los valores de intereses locales. Durante milenios fue dificil reco-
nocer siquiera la condicion bumana del extranjero, y esta falen-
cia acompano de modo oculto a ciertas manifestaciones de la “co-
munidad internacional”.

La corrupcion de la jurisdiccion, mediatizada miuy a menudo
para fines distintos de los que debe servir. es rasgo frecuente en la
internacionalidad.

33. 2. 2. Laintegracion requiere que esos caracteres relativa-
mente negativos de la jurisdiccion internacional sean superados.
Mucho es lo que ha becho la judicialidad enropea en tal sentido.

El establecintiento de un tribunal del Mercosur debe inspirar-
se en todos los valores de la jurisdiccion. procurando que la justi-

99



“

cia. la eficacia. la utilidad. la verdad y la humanidad coadyuven
entre si en la mayor medida posible.

Se ha de poner cuidado en que el tribunal resulte exento de los
destios de corrupcion, a veces reales, pero dariosos incluso cuan-
do son imaginarios. que suelen seiialarse en la region.

La falta del tribunal del Mercosur incrementa los riesgos de
arrogancia y de subversion utilitarias en la zona y facilita el em-
pleo corrupto de otros organos. jurisdiccionales o no.

2" Consideracion especial de los contenidos de la justicia

a’) La justicia de los repartos y las normas aislados

a’) La justicia en el concepto, la estructura y las clases de re-
paitos y normas

34. Aunque ¢l contenido de la justicia es especialmente dis-
cutible. en mucho por la pantonomia del valor, creemos que
puede resumirse en un principio supremo segln ¢l cual se ha
de adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria pa-
ra desarrollarse plenamente, es decir, para convertirse en “per-
sona” en sentido axioldgico. Con referencia a tal principio pue-
den hacerse avances en el reconocimiento de la justicia de los
repartos v las normas aislados v del orden de repartos y el or-
denamiento normativo. Esto significa que la jurisdiccion ha de
satisfacer ese principio brindando la pertinente libertad para la
personalizacion de los individuos en todas las perspectivas de
referencia. :

a’”) Concepto. estructira y clases de repaitos

35. 1. 1. Es muy discutible la cuestion acerca de si es preferi-
ble que las adjudicaciones provengan de repartos o de distribu-
ciones. A nuestro parecer, ante una hipotética igualdad de resul-
tados. son preferibles las distribuciones. porque creemos en
una “sabiduria del mundo™ que puede romper ¢l equilibrio a fa-
vor de la naturaleza, de las influencias humanas difusas ¢ incluso
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del azar. En dicha hipotesis creemos preferibles las distribuciones
a la jurisdiccion ™.

35. 1. 2. 1. 1. Desde el punto de vista de la estructura del re-
parto justo y en cuanto a la legitimidad de los repartidores. por
el saber que requiere acerca de los hechos y el Derecho y por el
compromiso “moral” que necesita, la legitimacion jurisdiccional
suele ser aristocratica, o sea, estar basada en una superioridad
cientifica o técnica. A veces esto llega a consagrar el principio de
que ¢l juez “sabe” el Derecho, pero no lo supone, porque lo im-
portante es que, por si o con intervencion ajena, lo "sepa” en el
momento de decirlo y hacerlo realidad. La legitimacién aristocra-
tica también puede referirse a una superioridad moral. y general-
mente eésta es exigida para el desempeno jurisdiccional.

Esa legitimacion aristocratica no excluye la legitimacion “pa-
raautonoma”. por acuerdo de todos los interesados, que tienen
los arbitros y de alguna manera los jueces de jurisdicciones pac-
tadas, ni la legitimacion “sinauténoma” formada por los jueces
“partiales”™ o la legitimacion “infraautdénoma”, que se apoya en
la mayoria a través de la democracia para la designacion de los
jueces. En ultima instancia. a veces hay que buscar también, al
menos, la legitimaciéon “criptoauténoma” poseida por quienes
tendrian el acuerdo de los interesados en caso que éstos supieran
los repartos que realizan.

La comprension de la importancia de la legitimidad de los re-
partidores es mds nitida si se considera que cuando carecen de
ella son meramente “antiautdbnomos”, o en justicia “de facto”. Una
jurisdiccion axiologicamente “de facto™ es una profunda contra-
diccion. Entre los interrogantes mas significativos para reconocer
la justicia de una jurisdiccion esta el referido al derecho a juzgar.

Los repartidores de cada jurisdiccion pueden poseer titulos de

78, Con cieno "optmismo cosmico”. estimamos que no es sin razén que —pese a ha-
ber suscitado muchas polémicas— ha tenido éxito la frase de los fisiocratas Lais-
sez faire. laissez passer”™ (V. en cuanto a su origen por ¢j. GIDE, Carlos - RIST. Car-
los. “Historia de las doctrinas economicas™. trad. C. Martinez Penalver. 24 ed.. Ma-
drid. Reus. pigs. 1y ss.).
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legitimacion diversos. que constituyen un complejo legitimante
especifico. Un juez puede ser un repartidor altamente legitimo.
sobre todo por sus fundamentos mas aristocraticos o democrati-
cos, pero también un mero repartidor de facto.

Los “consejos de la magistratura” suelen ser vias para dis-
tanciar el poder de la jurisdiccion respecto de los otros poderes y
para acentuar la aristocracia. mas a su vez alejan la proyeccion de
la democracia que puede al menos emerger de los otros poderes.
La composicion de esos consejos posee especial significacion en
toda la cultura jurisdiccional y juridica de que se trate.

Es esclarecedor recordar que desde la antigiedad se ha soste-
nido que el derecho a participar en las funciones judiciales es una
caracteristica del ciudadano ™.

35.1. 2. 1. 2. Siempre es esclarecedor saber en nombre de
quién se hace y se dice y hace realidad el Derecho, surgiendo en
esta perspectiva referencias jurisdiccionales de legitimacion teo-
céntricas. antropocéntricas o incluso cosmocéntricas que
guardan relacion con las fuentes del complejo axiologico.

En ¢l segundo caso. las invocaciones pueden ser, por ejemplo,
individuales. tradicionalmente de tipo autoritario “mondrquico” o
auténomo “contractual”, o remitidas a la autoridad del todo social,
es decir "democraticas”.

La jurisdiccion judicial tiende a excluir el nombre contractual
pero no lo elimina totalmente (por ej. en los acuerdos de prorro-
ga de jurisdiccién): en cambio. el nombre contractual se desarro-
lla mds en la jurisdiccion arbitral.

35. 1. 2. 1. 3. Como todos los repartos, los de la jurisdiccion
generan una responsabilidad que puede reconocerse en todos
los elementos: quién responde, ante quién responde, con qué se
responde. como se establece la responsabilidad y por que se res-
ponde.

En el aspecto de por qué se responde, hay que apreciar que

T9. ARISTOTELES. ~Politica” cit.. pag. 1454 (Libro 11l Capitulo 1: 1274 b/ 1275 a).
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todos los repartos, también los de jurisdiccion, son generadores
de responsabilidad “interna” (o “intrinseca”™), por lo que se ha-
ce en ellos, y “externa”, por el régimen en su conjunto, cuando
resulta “desvalioso”, que por lo menos corresponde a los supre-
mos repartidores.

Hay una responsabilidad jurisdiccional “interna”, por lo que
los protagonistas dicen y hacen realidad, y otra externa, por el
Derecho aplicado y por el régimen en su conjunto cuando es en
su saldo “desvalioso”. En este caso. la responsabilidad existe so-
bre todo cuando su desempeno proviene de una funcién enco-
mendada por ¢l propio régimen, como sucede con los jueces, por
lo menos cuando se trata de la suprema jurisdiccion.

Ademads ese por qué de la responsabilidad abarca los alcan-
ces de lo que debe hacerse en cuanto al reparto en si o en cuan-
to al régimen. En todos los repartos. también en los jurisdiccio-
nales, se produce una responsabilidad “civil”, con relaciéon a lo
que debe hacerse en el reparto aislado, y otra “politica” por lo
que debe hacerse con miras al régimen justo.

Entre las manifestaciones mas claras de la responsabilidad ju-
risdiccional se encuentran el enjuiciamiento de magistrados,
una de cuyas expresiones mas importantes es el juicio politico.

La responsabilidad ante los jueces (activa) y de los jueces (pa-
siva) es una de las caracteristicas de la repiblica®.

35. 1. 2. 2. Desde el punto de vista de la legitimidad de los re-
cipiendarios, todo hombre, por el hecho de ser tal, tiene dere-
cho al Derecho en la mayor plenitud posible, porque tiene de-
recho a los valores y en particular a la justicia; de aqui surge que
todo hombre merece una jurisdiccion.

Una de las maneras mas esclarecedoras de designar a los re-
cipiendarios de la jurisdiccion es la que se produce con la expre-
sion “justiciable”. Al fin siempre debe haber una jurisdiccion ac-

80. Es posible v. por ej. MOSSET ITURRASPE. Jorge y otros (rec.). “Responsabilidad
de los jueces y del Estado por la actividad judicial”, Santa Fe. Rubinzal-Culzoni.
1986: AGUERO. Mirta Noemi. "Responsabilidad del Estado y de los Magistrados
por Error Judicial™. Bs. As.. Ad-Hoc. 1995.
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cesible convocada a intervenir, para evitar la denegacién de jus-
ticia.

A través de su recurso a los 6rganos jurisdiccionales judiciales,
los recipiendarios tienen cierta via de elevaciéon a la jerarquia
aristocratica y de participacion “democratica”. Desde Thering
sabemos con especial claridad de la trascendencia factica, norma-
tiva y axiolégica de la “lucha por el Derecho”, en este caso an-
te los 6rganos que lo dicen y lo hacen realidad®.

35. 1. 2. 3. Una jurisdiccion esta legitimada para intervenir en
un caso en la medida que se halla en mejores condiciones para
satisfacer el derecho al Derecho, vinculando el Derecho en su
plenitud con los hechos en que ha de realizarse.

La jurisdiccion brinda libertad respecto del mero hecho, porque
lo limita refiriéndolo al Derecho e incorpora racionalidad en la vi-
da, también por remitirse a un Derecho hecho, que no es puro he-
cho. El derecho al Derecho, la libertad y la racionalidad son obje-
tos repartideros, porque poseen dignidad para ser adjudicados.

Como el Derecho es vida y una de las expresiones mas valio-
sas de la vida es la creacion, la jurisdiccién ha de asumirse con
un sentido no rutinario, sino creativo. Un enfoque que vale des-
tacar en el pensamiento jurisdiccional es éste de la “jurisdiccion
creadora”.

35. 1. 2. 4. Como todo reparto autoritario, para ejercerse con
cabal justicia la jurisdiccion debe recorrer la forma procesal, ca-
racterizada sobre todo por la “audiencia” real a los interesados.

El derecho al proceso s¢ hace particularmente relevante
en la medida que las otras legitimidades resultan mds cuestio-
nables o sus problemas mas graves, como sucede en el marco
penal.

35. 1. 2. 5. Dentro del marco de los repartos en general. el re-

81. IHERING. Rodolfo von. “La lucha por el Derecho”, trad. Raffacle Mariano - Luis M.
de Cadiz. Bs. As.. Atlintida. 1954,
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parto jurisdiccional se destaca entre los que mas han de contar
con fundamentacion.

Una fundamentacion legitima ha de vincular debidamente el
Derecho. culminante en los requerimientos de justicia, con los he-
chos. Todo ser humano. en mucho por ser racional, tiene dere-
cho a la fundamentacion.

35. 1. 3. En cuanto a las clases de repartos, los autonomos
tienen preferencia respecto de los autoritarios porque respetan
mas la esfera de libertad de los recipiendarios y hacen presumir
que el resto de los aspectos de su estructura también es justo. En
términos de valores: la cooperacion es preferible al poder. pero
ambos valen en relacion a la justicia. Esto significa que, en prin-
cipio. ha de evitarse la jurisdiccion dando oportunidad a la auto-
nomia real de las partes.

35. 2. 1. La jurisdicciéninternacional cldsica ha sido con fre-
cuencia el reinado de repartidores antiauténomos. En general,
tiene menos posibilidades de desarrollar y bacer valer la legitimea-
cion aristocrdtica y requiere mdas despliegue de una legitimacion
autonoma que suele ser. a su vez, dificil de lograr. Esas menores
postbilidades se deben en mucho a la crisis del saber acerca del
Derecho y los bechos v a la crisis moral emergente de la “distan-
cia” vital entre los paises. Por eso es que en el marco internacio-
nal a menudo se recurre a la “sinautonomia’ de jueces “partiales”
Yy ala paraautonomia de los drbitros.

Pese a los grandes esfuerzos hechos para superar la situacion,
en la jurisdiccion de la internacionalidad clasica el derecho al
Derecho. a la libertad y a la rvacionalidad han tenido escasa sa-
tisfaccion.

En la jurisdiccion internacional tradicional el proceso y la
Jundamentacion han afrontado dificultades, porque la audiencia
v el dialogo encuentran muchos obstdcuilos.

35. 2. 2. Laintegracion requiiere un mayor desarrollo en la le-
gitimacion de los repartos jurisdiccionales y en particular de los



Jueces. Esa legitimacion se incrementa, en especial, cuando se
cuenta con tribunales propios. La alta legitimidad de los repartos
Jurisdiccionales lograda en la Unién Europea es una muestra de
lo que, sin ignorar diferencias a veces inevitables, podria lograrse
en el Mercosur .

La designacion de los jueces del posibie tribunal del Mercosur
ba de atender a los titilos aristocraticos y auténomos (democidti-
cos, y aunque sea sinautonomos) que deben legitimarios. Si se
cumple con tales requisitos los “meircosureiios” ganaremos en ele-
vacion aristocrdtica y participacion. Sin embargo, las grandes di-
Jicultades que se evidencian en ciertos ambitos de la region para
la designacion de jueces legitimos son uno de los mayores motivos
que pueden invocarse para dudar respecto de la constitucion del
tribunal.

Los jueces. los gobiernos y las poblaciones del Mercosui ban de
estar atentos al cumplimiento de la responsabilidad jurisdiccional
en el posible tribiunal mercosureno y en los tribunales locales, aun-
que la novedad del tribunal y del proceso integrador quizds haga
dificil, por exceso o defecto, la concrecion del control respectivo.
La responsabilidad judicial activa y pasiva es una exigencia de
justicia para que el Mercosur sea, inds profundamente que un
“mercado’”, una “repiiblica”.

El tribunal mercosureiio podria ser un gran instrumento para
satisfacer el derecho al Derecho, a la libertad y a la racionalidad.
Para quie los repartos del tribunal mercosurenio sean cabalmente
Justos. hay que dotarlo de un verdadero soporte procesal, sobre to-
do dando amplia audiencia efectiva a los interesados y eficacia a
las decisiones. y sus pronunciamientos han de ser debidamente
Jundamentados.

Sabemos que es dificil que el tribunal del Mercosur sea mucho
mejor quie el “promedio” de los tribunales locales. pero el esfuerzo
en ese sentido puede arrojar resultados legitimos. Poco se ganaria,
en cambio. si se reprodujeran defectos que se observan en las ju-
risdicciones de algunos paises de la region.
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b)) Concepto. estructura y clases de normas

36. 1. 1. El reconocimiento de la norma como captacion logica
neutral de un reparto proyectado evidencia la vinculacién profun-
da entre la norma vy la realidad social. contribuyendo a aclarar
la situacion de los individuos que deben convertirse en personas.

Las concepciones de las normas que se apartan de la realidad so-
cial, como procura hacerlo en gran medida la teoria “pura” del Dere-
cho. alejan conscientemente a las normas de los hombres “de carne
y hueso”™ que han de constituir la problematica central del Derecho.

De aqui que la comprension de la jurisdiccion se enriquece
cuando se la entiende como instrumento de realizacion de las
normas asi concebidas.

36. 1. 2. La estructura de las normas, constituidas por un an-
tecedente y una consecuencia juridica, con respectivas caracteris-
ticas positivas y negativas. es un aporte para comprender mejor los
caminos de justicia (caracteristicas positivas) y los desvios de
injusticia (caracteristicas negativas) en la solucion de los casos.

La jurisdiccion se enriquece cuando se remite a la compren-
sion de las normas en la integridad estructural recién referida. Los
organos jurisdiccionales han de superar las meras referencias a las
disposiciones y deben ser habiles constructores de normas.

36. 1. 3. La clasificacion de las normas que las diferencia se-
gun sean generales o individuales es una manera de apreciar la
pantonomia de la justicia de las soluciones en sentidos mas futu-
rizos o referidos al pasado. La predecibilidad y la inmediatez son
para la justicia. El equilibrio entre las clases de normas equilibra
también la comprension de la justicia, y la jurisdiccion se desen-
vuelve mejor cuando se la integra en ese panorama.

36. 2. 1. La realizacion de la justicia en la comunidad inter-
nacional puede enriquecerse si se desenvuelve una jurisdiccion
esclarecida por los aportes de relacion con la realidad social y de
equilibrio material y temporal recién referidos.
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36. 2. 2. La integracion esld particuiarmente necesitada de
contar con soluciones justas en cuanto a los ties puntos de vista se-
nalacdos. y para lograria la creacion de un tribunal propio. que 1o
nuutile las relaciones con la realidad social y no se desvie en lo ma-
terial o lo temporal. es de gran importancia.

Dejar al Mercosur en las condiciones actuales es desperdiciar
importantes posibilidades para enriquecer descde ¢l pinto de vista
logico las posibilidades de la justicia.

b") La justicia en el origen de los repartos y de las normas

a’’) La justicia en el origen de los repartos

37. 1. La apreciacion de las distintas tareas del origen de los
repartos ha de hacerse desde el punto de vista de la mayor justi-
cia posible en cada momento.

La consideracion de las relaciones de compenetracion y alter-
nativa de los repartos permite comprenderlos mejor en el grado
de justicia que poseen unos en relaciéon con los otros. La juris-
diccion se enriquece a la luz de este panorama. pero su raciona-
lidad puede contribuir a apreciarlo mejor o a oscurecerlo.

37. 2. 1. Mucho se debe hacer en el enfoque internacional de
la justicia para realizarvla en las etapas de formmacion de cade re-
parto v descibrivla en las verdaderas relaciones de compenetra-
cion y alternativa qite lo vinculan con otros repaitos. Es importan-
te que la independenicia y la soberania se jerarquicen como liber-
tad personalizante. La jurisdiccion ejercida en profundidad pue-
de ser un aporte para la justicia internacional también descle esas
perspectivas.

37. 2. 2. El marco de la integracion necesita tener claros los
alcances de la formacion v la nubicacion de cada reparto para no
quedar en las meras normas 3y para realizar al fin la justicia en
los niveles concretos.

La disponibilidac de un triibunal de liciclo desemperio puede con-
tribuir a constituir y delimitar con justicia el amibito de la integracion.
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b)) La justicia en el origen de las normas

38. 1. La comprension de las fuentes formales como autobio-
grafias de los repartos consolida la relacion de las normas que
surgen de ellas con ¢l resto de la realidad social. De ese modo
contribuye. en principio, a la satisfaccion de la justicia mediante
la personalizacion de los hombres concretos.

La elaboracion de las fuentes formuales es un reparto en si.
que debe ser evaluado en términos de justicia, por ejemplo. por
la participacidon que brinde a los interesados en la producciéon
de la formalizacion.

Si bien lus fuentes formales tienen una jerarquia formal y otra
sociologica (por la primacia real de los repartos respectivos), tam-
bién poseen una jerarquia dikeldgica. En ultima instancia, mas
alld de las jerarquias normologica y sociolégica corresponde rea-
lizar la que es pertinente en justicia.

Las fuentes formales de la jurisdiccion, y en particular las sen-
tencias. deben ser mas justas a la luz de las consideraciones dike-
logicas que anteceden.

38. 2. 1. Las fuentes formales internacionales que tienen pai-
ticipacion de los Estados suelen ser elaborades con una participa-
cion limitada. que restringe sus posibilidades de justicia. Aunque
tienien un valor participativo relativamente alto en relacion con lea
mera fuerza, los tratados. fuentes formales arquetipicas de la i1n-
ternacionalidad clasica. significan de modo babitual un limitado
grado de participacion. ya que los parlamentos sélo los aprieban
o desaprueban. Las fitentes legales se hacen, en los mejores casos,
con und participacion unilateral.

Un alto grado de participacion se produce notoriamente en los
contiatos. pero su alcaiice es necesariamente limitado. Las senten-
cias de los pleitos entre Estados poseen restricciones semejantes a
las de los tratados: en cambio, las de los pleitos en qite son partes
particulares poseen mayor participacion.

38. 2. 2. En justicia el marco de la integracion requiere uida
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mayor participacion formalizadora, que en la Union Europea se
va incrementando pero en el Mercosur deja falencias significati-
vas. Las sentencias de un tribunal de la integracion son vias ido-
neas para incrementar la participacion de los particulares.

b)) La justicia del orden de repartos y del ordenamiento normativo

a’) La justicia en el concepto, la estructiura y las clases de or-
denes de repaitos

39. 1. 1. 1. Para que un régimen sea justo ha de ser humanis-
ta, es decir, debe tomar a cada hombre como fin y no como me-
dio. Esto significa que la jurisdiccion, como parte del régimen, ha
de ser para el hombre. no éste para la jurisdicciéon. La jurisdic-
cion debe ser un medio. y sus decisiones nunca han de perder
la conciencia de tal caricter.

39. 1. 1. 2. Para ser humanista. ¢l régimen debe satisfacer la
unicidad. la igualdad y la comunidad de todos los hombres,
que respectivamente suelen requerir ¢l liberalismo politico, la
democracia y la “res publica” (cosa comun). La jurisdiccion po-
see siempre ciertos sentidos de resguardo a la unicidad. la igual-
dad y la comunidad de los interesados. Ante los érganos jurisdic-
cionales cada hombre es en alguna medida Unico, relativamente
igual a los demas v parte de una comunidad.

Sin embargo. las diversas manifestaciones de la jurisdiccion po-
seen contenidos distintos al respecto. La jurisdiccion judicial, sobre
todo cuando sus protagonistas son designados democriticamente,
es mds igualitaria que la arbitral. que se apoya mas en la unici-
dad. La intervencion judicial posee ademas, con frecuencia. una
perspectiva de “cosa coman”, que conduce a la jurisdiccion “re-
publicana”™. A su vez, la nocion de jurisdiccion que se ha alcanza-
do hasta la actualidad se ha enriquecido en el contexto del libera-
lismo politico. la democracia y la “res publica™ (como cosa comun).

39. 1. 2. 1. En cuanto a la estructura del régimen justo, hay
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que considerar en primer término la preferencia que, como via de
respeto a los repartidores y por contar con cierta presuncién de
justicia en cuanto su contenido, tiene en principio la ejemplari-
dad sobre el plan de gobierno en marcha. La solidaridad es pre-
ferible a la previsibilidad. mas ambas, y el propio valor orden, va-
len al fin en relacion con la justicia. En la medida que el orden se
encamina a la justicia pacifica. La jurisdiccion ha de desenvolver-
se teniendo en cuenta estos rasgos de justicia, que exigen, por
ejemplo. una alta consideracién de la jurisprudencia.

39. 1. 2. 2. La realizacion del régimen de justicia, del que ha
de formar parte la jurisdiccion, exige la proteccion del individuo
contra todas las amenazas que pueden afectarlo, provenientes de
los demas individuos como tales y como régimen, de si mismo
y de todo “lo demas” (enfermedad, miseria, ignorancia, etc.). La
jurisdiccion es habitualmente un instrumento idéneo para res-
guardar al individuo en todos esos frentes.

Con particular frecuencia lo ampara contra los demas indivi-
duos. pero también, en especial cuando es una pieza de la division
del poder. lo resguarda contra el propio régimen. Aunque las con-
secuencias no hayan sido las deseadas, en cuanto a la importancia
general de la “division de poderes” vale recordar que la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano llegoé a afirmar
que “Toda sociedad, en la cual la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni la separacion de los poderes determinada, no tiene
constitucion”. Asimismo la jurisdiccién es un medio especialmente
calificado para proteger al individuo respecto de si mismo. aunque
puede constituirse también en instrumento de opresion.

Hay que resguardar al individuo mediante la jurisdiccion y
contra la jurisdiccion. En el primer sentido se ha de amparar a la
propia jurisdiccion frente a las agresiones de los otros individuos
poderosos y del mismo régimen. La estabilidad de los jueces y sus
remuneraciones son factores de gran significaciéon. Por otra parte,
las reglas procesales y de fondo y el control de la actividad de los
jueces por el resto del gobierno y la poblacién en general son ex-
presiones del amparo contra la jurisdiccion.
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En definitiva, se ha de realizar una estrategia de medios ten-
dientes al resguardo del individuo y en ella la jurisdiccion, de mo-
do relevante la jurisdiccion judicial, ocupa un lugar destacado. La
jurisdiccion judicial es una de las tareas que un régimen de justi-
cia no puede abandonar de manera legitima.

39. 1. 2. 3. La jurisdiccion es un complejo de posibilidades
que de cierto modo forma parte del gran plexo de medios para la
solucién de controversias y todo régimen ha de tener un com-
plejo de medios de solucion de controversias que incluya a la ju-
risdiccion. incluso la jurisdiccidn judicial ®2.

39. 1. 3. 1. El régimen humanista puede ser abstencionista o
intervencionista. Debe ser preferentemente abstencionista pe-
10. en caso de no resultar esto legitimamente viable, ha de ser in-
tervencionista. La jurisdiccion posee siempre cierto caricter inter-
vencionista, que es mis intenso en la variante judicial, pero de-
be responder a la preferencia del abstencionismo, reconociendo
que. en principio. salvo circunstancias especiales como las de la
imposicion de la pena. debe ser subsidiaria del abstencionismo.

La intervencion judicial se ha de producir en cuanto haya in-
dividuos que la necesitan porque por si mismos no pueden alcan-
zar su debida personalizacion, mas la excepcionalidad de la inter-
vencion no debe llevar a ignorar que es al fin en alguna medida
inevitable.

39. 1. 3. 2. Aunque, como senalamos, dentro del panorama ju-
risdiccional la vertiente judicial es especialmente intervencionista
(la arbitral es mais abstencionista) esa cualidad es mayor cuando se

82. Es posible ¢. nuestros articulos "La necesidad de la “complejidad pura™ de la juris-
diccion judicial v arbitral”. en "Zeus™. t. 69, pigs. N-83/84 y ~Comprension jusfilo-
sofica de ta negociacion. la mediacion v el arbitraje”. en “Investigacion v Docen-
cla”. N 27, pdgs. 17 v ssc En cuanto a los modos alternativos de solucion de con-
flictos v el material del encuentro internacional de Derecho Comparado de Da-
mas llevado a cabo los dias 5 a 8 de octubre de 1996 en “Revue internationale de
droit compare”, ano 49, N© 2, pigs. 311y ss.



utilizan los principios inquisitivo y de la oficialidad. Los princi-
pios acusatorio v dispositivo son. en cambio, mis abstencionistas.

39. 1. 3. 3. Las dos grandes clases de humanismo provocan los
consiguientes riesgos de que. desbordados sus caracteres., se lle-
gue al individualismo o el totalitarismo. en que los individuos son
mediatizados con miras a otros individuos o al todo. A veces el
intervencionismo de la jurisdiccion judicial se desvia con ese sen-
tido totalitario. por cjemplo. mediatizando a los individuos en
aras del interés de los propios jueces o de otros individuos, que
se oculta hajo la invocacion del bien de los supuestos protegidos
o de la sociedad.

39. 2. 1. Mucho le ba costado a la internacionalidad casumir
al bonmibre como fin en si y arin lo hace con demasiadas limitacio-
nes. Si bien el Derecho Internacional Privado posee una brillante
historia de respeto al individuo. el Derecho Internacional Priblico
ba vacilado micho antes de reconocer al bombre como sujeto de
su juridicidad. Hoy esta tendencia piiblica se ha invertido. gene-
randose wn importante Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. que penetra en el Derecho Interno y enriquece sis con-
tenidos.

En la comunidad internacional hay mayor division del régi-
men que en el ambito inferno y consecuentemente mas protecciéin
externa del individio en ese aspecto, al punto que a veces se pro-
duce una jurisdiccion inoperante o hay vacancia jurisdiccional,
pero existen asiniisnio mds riesgos de que los individios no sean
escuchados y a veces el régimen busca incluso “compensaciones”
internas ilegitimas que sacrifican a los individuos (v. gr. por via
de retorsion). La estructira del régimen internacional no estd
pensada en términos de division de poderes como sucede en los re-
gimenes estatales.

En ciertos aspectos. en la jurisdiccion internacional aumennta
el peligro de agresiones de los demds individuos y lo demnds (por
efemplo. respectivamente por demandas abusivas y por falta de re-
cirsos para hacerse escuchar). Sin embargo, vale destacar los



grandes progresos que se van produciendo en el marco de la coo-
peracion internacional, especialmente en el espacio privado, pero
también en el ambito publico.

El complejo de medios de solucion de controversias en la co-
munidad internacional es considerablemente diverso del plexo
interno. ocupando la jurisdiccion judicial un lugar mucho me-
nor. Por ejemplo: en la solucion de las controversias piublicas y
privadas de la comunidad internacional se espera mds del prota-
gonismo de las partes. En la comunidad internacional la unici-
dad. la igualdad v la comunidad de todos los hombres es afecta-
da por la presencia de los Estados, de modo que también las po-
sibilidades de la jurisdiccion son modificadas por esos caracteres
especiales.

39. 2. 2. Laintegracion requiere caracteres mas seiejantes d
los de los regimenes internos. Es necesario acentuar el bumanis-
mo. ampliar el respeto a la unicidad, la igualdad y la comunidad
de todos los hombres y producir un complejo de solucién de con-
troversias con una importante veitiente jurisdiccional. En mode-
los como los de la Union Europea y el Mercosur, requiere asiniis-
mo organizdacion judicial.

La constitucion del tribunal del Mercosur serd legitima si es bu-
manista y no termina mediatizando a los individuos en aras de
intereses diversos. El tribunal no debe ser un fin. ni un medio pc-
ra otros fines distintos de los individuos.

El tribunal mercosureno tendria que estar al servicio de la uni-
cidad y sobre todo de la igualdad y la comunidad de todos los
hombres de la region, aunque a su vez sélo serd plenameite posi-
ble si el régimen integracdo respeta esas exigencias de la justicia.

El 6rgano judicial a crear deberia servir en especial para ampa-
rar o los individuos contra los demas y respecto de los gobierios.
Habria que ponerlo al resguardo de las amenazas gubernamenta-
les v de los grandes podleres economicos. ideologicos. etc., por ejeni-
plo. mediante la acertada designacion y una apropiada estabili-
dad de los jueces. y a su vez se deberia resguardar a los individuos
contra los excesos de la jurisdiccion a través de un adecuado régi-
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men procesal y de fondo y el pertinente control sobre los jueces.

El lugar de funcionamiento del tribunal, con un mayor o me-
nor equilibrio entre las fuerzas de los paises partes y un mayor o
menor clima jurisdiccional, seria un indice inicial muy significa-
tivo del acierto o el error en la constitucion de la jurisdiccion ju-
dicial del Mercosur.

La existencia del tribunal es imprescindible para que el comple-
Jjo de medios de solucion de controversias de la region satisfaga las
exigencias de nuestra integracion.

b")La justicia en el concepto, la estructura y las clases de or-
denamientos normativos

40. 1. 1. La nocién de ordenamiento normativo vinculada al or-
den de repartos es otra perspectiva de la apertura a su relacién con
la justicia. Un aspecto especialmente interesante de la vinculacién
con este valor es la referencia de la fidelidad a la voluntad de la
comunidad respecto del orden de repartos deseado. La jurisdic-
cion debe ser comprendida, en este punto de vista, como una pie-
za del ordenamiento que también ha de tender a la justicia.

40. 1. 2. La estructura vertical y horizontal del ordenamiento
debe ser apreciada en relacién con su contribucién, con una des-
tacada perspectiva logica, a la realizacioén de la justicia. Subor-
dinacion. ilacién. infalibilidad, concordancia y coherencia son al
fin valiosas en la medida que satisfagan los requerimientos dike-
logicos. Cuando la coherencia se encamina a la justicia es armo-
nia. La jurisdiccion ha de ser asimismo reconocida como un des-
pliegue estructural del ordenamiento que de alguna manera se
encamina a la justicia.

40. 1. 3. Entre las clases de ordenamiento normativo, el mas
abierto al desfraccionamiento de la justicia es el sistema material,
en tanto el orden y el sistema formal se valen, por diferentes vias,
de recortes que producen seguridad, para los gobernantes o los
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gobernados. Las posibilidades de la justicia son en principio ma-
yores con el mis amplio despliegue de la jurisdiccion que permi-
te el sistema material.

40. 2. 1. En el marco internacional los diversos ordencamien-
tos estatales y el ordenamiento propio de la comunidad interna-
cional forman un panorama que al propio tiempo exhibe diferen-
tes “logicas™ de la justicia. su pantonomia y su fraccionaniiento.
En ese panorama de diversas logicas quedan importantes “lagu-
nas” dikelogicas que obstaculizan la labor del jurista. La jurisdic-
cion internacional resulta asi especialmente dificil, porque debe
inscribirse en wun dmbito de distintas y a veces insuficientes maie-
ras de razonar el valor.

40. 2. 2. Laintegracion exige la formacion de una sola logica
de la justicia. que supere a la internacional, y para eso en la prdc-
tica es casi imprescindible contar con un tribunal propio. La logi-
ca de la justicia comunitaria europea debe mucho a la jurisdic-
cién enropea. El tribunal del Mercosur es 1una iecesidad de la I6-
gica de la justicia en la region. Un proceso con una insiificiente
logica de la justicia integradora corre mayor riesgo de desintegra-
cion.

2) LA JURISDICCION EN RELACION CON LAS RAMAS
DEL MUNDO JURIDICO

41. 1. La autonomia jurisdiccional de un drea juridica, que
se concreta cuando estd dotada de tribunales propios, se nutre re-
ciprocamente con su autonomia cientifica. Ademas, ambas se “in-
teralimentan” también con la autonomia legislativa y la autonomia
acadernica.

Todas estas autonomias deben remitirse. al fin, a la autonomia
material que, manifestada en particularidades del drea en las tres
dimensiones del Derecho, tiene su ultimo apoyo en especiales re-
querimientos de justicia.

Como lo fueron comprendiendo Jellinek, A. Merkel y James
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Goldschmidt. entre otros, la jurisdiccion judicial permite otra com-
prension de las ramas juridicas, que constituye el “Derecho Justi-
cial™ .

+1. 2. 1. La jurisdicciones especiales para el Derecho Interna-
cional Piiblico ) ¢/ Derecho Internacional Privado ticnen al-
ta significacion para las restantes autononmias de estas malerias.

+1. 2. 2. d semejanza de lo gue ba ocurrido en la integracion
etropea. la aitoniomia jurisdiccional constititida con la creacion
del tribiinal del Mercosur serica 1in aporte relevante para el reco-
nocimiento y el desarrollo de la autonomia material. legislativa,
cientifica y académica del Derecho de la Integracion en nuestra
region.

83. V. por e¢j. GOLDSCHMIDT. James (Prof.). "Derecho justicial Material”, trad. Dra.
Catalina Grossmann. obra publicada conjuntamente con GOLDSCHMIDT. Roberto
(Prof.). “Derecho Justicial Material Civil™, Bs. As.. EJEA. 1959: tambi¢n es posible
¢. por ej. CIURO CALDANI. Miguel Angel. “Un ensayo de fundamentacion jusfilo-
sofica del Derecho Justicial Internacional Privado™. en “Doctrina Juridica™. 17 v
24NIv 1y 9:XI1,1972: “Nuevas reflexiones sobre Derecho Justicial Internacional
Privado™. en “El Derecho™ t. 48, pigs. 823 v ss.. "Derecho Justicial Internacional
Privado: el funcionamiento del proceso ejecutivo internacional privado™. en “La
Lev™. t. 155, pags. 1103 v ss.: "Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado
(Derecho Justicial Material: la jurisdiccion internacional)”. en “La Ley™. t. 1975-A.
pags. 1047 v ss.
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CarrtuLo 111

HORIZONTE HISTORICO Y COMPARATIVO

42. 1. 1. 1. Cada estilo de Derecho y de cultura produce y re-
quiere un tipo de jurisdiccion diverso. Cada manifestacion juris-
diccional y cada cultura tienen un complejo axiolégico que las
identifica, mas o menos correspondiente con los valores del De-
recho que se aplica. de modo que, sin perjuicio de que toda ju-
risdicciéon debe ser justa. hay jurisdicciones mas referidas a este
valor. jurisdicciones “ttiles™, jurisdicciones “santas”, etc.

La jurisdiccion es una manera de recomponer el tejido juridi-
co y cultural y los diversos estilos de Derecho y de cultura la prac-
tican de maneras diferentes. Una sociedad tiene el Derecho que
ella misma va generando a través de toda su composicion. inclu-
so jurisdiccional.

Tal vez podria sostenerse que cada sociedad posee los jueces
que “merece”, aunque el funcionamiento de la jurisdiccion modi-
fica a su vez las condiciones del conjunto social.

42. 1. 2. 1. Ampliando el panorama histérico ya parcialmen-
te iniciado, cabe senalar que la recepcidon del Derecho Romano
justinianeo en la Alemania medieval se debi6é en gran medida a
la formacion de los estudiosos y a la tarea de los jueces®. El De-

84. Pueden v. nuestras “Perspectivas Juridicas”, Rosario, Fundacion para las Investiga-
ciones Juridicas. 1983, pag. 147.
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recho de Alemania fue lo que los jueces creyeron que era. Este
fenomeno es un descollante testimonio de la influencia que, so-
bre todo en el marco de una estatalidad débil, como la del Sacro
Imperio. puede tener ¢l papel jurisdiccional.

42. 1. 2. 2. En los tiempos “modernos”, que comienzan en la
Edad Moderna v concluyen con la Edad Contemporinea, a menu-
do se circunscribio la funcién jurisdiccional como tarea del Esta-
do™* No es posible comprender cabalmente el hobbesiano mono-
polio del poder en manos del gobicerno. los sentidos de la liber-
tad de Locke. Montesquicu y Kant y la democracia rousseauniana
sin entender sus proyecciones en la formacion, liberalizacion y
democratizacion de la jurisdiccion estatal moderna. Tampoco es
viable comprender la jurisdiccion estatal moderna sin recurrir a
esos fenomenos historicos.

La iniciacion del periodo contemporaneo continental se ca-
racterizo —como ya senalamos— por la tendencia exegética fran-
cesa de aherrojar a los organos jurisdiccionales para imponer los
criterios de la burguesia que alcanzoé el poder. Cuando la clase
dominante tomé confianza en los jueces, se desarrollé —por
cjemplo— la concepcion kelseniana que atribuye un amplio es-
pacio al desempeno “juris-diccional ™.

42. 1. 2. 3. 1. En la ¢poca actual de [a postmodernidad. sig-
nada por fracturas de superficie pero un férreo monopolio
profundo del sentido econémico y por el avance del protago-
nismo empresario con la relativa marginacion del Estado, ni la ela-
boracion del Derecho ni la jurisdiccion son en gran medida patri-
monio estatal ™.

En la actualidad la jurisdiccion gana protagonismo en relacion
con ¢l legislador por la importancia creciente que tiene la referen-

85, Voen relacion con el tema de la vinculacion de Lajurisdiccion con el Estudo v gr.
CHIOVENDA. pigs. 339 v ss.

So. Puede v, nuestro articulo “Filosofia de Lo parte especial del Derecho Internacional
Privado tdel tiempo de la lev y el Estado nacional al tiempo del contrato v La em-
presa)’. en “Investigacion v Docencit”. N2 20, pags. 20y ss.
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cia a lo concreto. pero al propio tiempo se transforma por el
avance de la via arbitral. Es mads: la crisis postmoderna del “sa-
ber” acerca del Derecho y en particular respecto de la justicia y la
permanente vocacion de presente que reduce el interés por el
Derecho ya hecho significan cierta crisis de la idea misma de ju-
risdiccion., a veces en aras de la actividad ejecutiva,

La postmodernidad realiza en gran medida las predicciones
sansimonianas de lu sustitucion del gobierno de los hombres
por la administracion de las cosas y del reemplazo del man-
do de los militares. los sacerdotes y los abogados por los
acuerdos de los propios productores (en sentido amplio), de
modo que los jueces como juristas pierden gravitacion y en su
lugar lo gana la menor o mavor administracion de los drbitros.
de los propios interesados e incluso de los “productores™ de
“comunicacion™ "

La jurisdiccion actual resulta con frecuencia demasiado difusa.
quizds pueda decirse disuelta. Esto se debe en mucho a que la
ejercen los comunicadores y sectores de la poblacion en general.
A menudo los litigios son planteados por los comunicadores y por
los propios interesados a través sobre todo de la radio y la televi-
sion, sea proponiendo respuestas o transfiriendo el juicio a la
multitud de oventes o televidentes.

En nuestros dias se evidencian crecientes avances del “pre-jui-
cio” de la “pre-procesalidad” de los medios de comunicaciéon de
masas. Es comprensible, aunque a nuestro parecer no aceptable,
que cuando enormes masas de capital se desplazan en decisiones
informaticas casi instantineas no se¢ quiera esperar ¢l lento desen-
volvimiento del proceso judicial.

Hoy muchas veces la legitimacion activa para acudir a los or-
ganos jurisdiccionales resulta también difusa. La sociedad, en mu-
cho relativamente indiferenciada, es parte v juzga. Acentuando in-
cluso las vias de solucion no judiciales, se incrementan los recur-
sos a la mediacion.

87, V. por gj. SAINT-SIMON. “Catecismo politico de los industriales™, trad. Luis David
de los Arcos, 2u. ed. en B. 1. F. Buenos Aires. Aguilar. 1904,
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El caracter difuso de la postmodernidad se encuentra, ademas,
en la mezcla de juicio moral y juridico que se efectia, v. gr., a
través de los juicios masivos. El descrédito conjunto de lo moral
y lo juridico es frecuente.

La burguesia form6 al Estado en alianza con los reyes, luego
lo fue debilitando pero ahora pretende deshacerse de él. La juris-
diccion va reflejando esa evolucion. Por eso los jueces estatales
van perdiendo parte del protagonismo que se les brindd con an-
terioridad.

Como dijimos, la postmodernidad se caracteriza por frac-
turas culturales de superficie pero un hondo monopolio del
sentido utilitario impuesto por el proceso econémico, de mo-
do que se diversifican los medios de solucion de controver-
sias, pero respondiendo a una orientacion dltima hacia la res-
puesta util. Para muchos, exagerando una perspectiva que
no deja de tener cierta legitimidad, la jurisdiccién es sélo par-
te del negocio.

La republica. la democracia profunda e incluso la unicidad es-
tin en crisis y también lo esta la jurisdiccion estrechamente re-
lacionada con ellas. La utilidad no es brillante y su opacidad se
manifiesta también en la moral y lo juridico, incluyendo a la ju-
risdiccion.

42. 1. 2. 3. 2. El apogeo de la jurisdiccion tradicional estuvo
vinculado a la presencia de sujetos relativamente definidos y
fuertes. pero la postmodernidad presenta sujetos de cierto modo
indefinidos y débiles.

Asi como en el marco comunicativo se ha pasado de la carta
al diario y de éste a la radio, la television e Internet y en el pla-
no moral se ha ido. en gran medida, de la “transferencia confe-
sional” del catolicismo a la “transferencia profesional” de la tera-
pia psicoldgica y de ésta a la actual “transferencia televisiva™ a las
masas mediatas, en el marco juridico se pasa, con frecuencia, del
planteo jurisdiccional tradicional, predominantemente judicial. al
juicio relativamente anénimo de las multitudes a través de los me-
dios de comunicacion de masas.



La razén débil de la postmodernidad dista de compartir el
sentido de la razén fuerte que en la modernidad jerarquizé a la
jurisdiccidn judicial e incluso ésta va perdiendo los caracteres que
la jerarquizaron en la etapa anterior.

Los problemas de este tiempo de la privatizacion con sus
grandes significados en la estructura econémica y existencial y de
los desafios tecnologicos proyectados incluso sobre la vida de la
especie misma (posibilidades de la genética humana) son en cier-
tos sentidos demasiado particulares y enormes para la jurisdic-
cién judicial.

Nuestra comprension de la jurisdiccion judicial en la actualidad
no estd legitimada para desentenderse de la posible impugnacion
de que podria tratarse de una “funcion obsoleta”, pero tampo-
co debe desconocer que es una funcién imprescindible.

42. 1. 3. 1. En el marco del Derecho Comparado la relaciéon
de la jurisdiccion con el conjunto del Derecho y la cultura se
evidencia, por ejemplo, en el caricter mas estatal que han teni-
do los 6rganos judiciales en el Derecho continental “romano-
germanico” y el sentido mas “social” que los caracteriz6 en el
“common law” ¥,

Saliendo del marco “occidental” estricto, plenamente enraiza-
do en la herencia griega, romana y judeocristiana, vale tener en

88. El gran desarrollo que entre los anglosajones ha tenido el juicio por jurados es una
de las manifestaciones de lo expresado en el texto.
Es posible v. nuestros estudios “Vision sintética del Derecho Comparado desde el
punto de vista cultural. con especial referencia al Derecho de Familia™. en “Inves-
tigacion ...7 cit.. N2 30, pags. 95 y ss.; “Una parte altamente significativa del “De-
recho Universal™ de nuestro tiempo: el Derecho de Familia japonés™. en “investi-
gacion ...7 cit.. N2 20, pags. 99 vy ss.: “Lineamientos filoséficos del Derecho Univer-
sal”, Rosario. Fundacién para las Investigaciones Juridicas. 1979, en esp. pags.
194/5 y la bibliografia citada en ellos. También, sobre todo en cuanto al papel de
la jurisprudencia en la recepcion de influencias occidentales, por ¢j. LOSANO. Ma-
rio G., "Los grandes sistemas juridicos™. trad. Alfonso Ruiz Miguel. Madrid. Deba-
te. 1982. pags. 284/5. Asimismo. cabe recordar. v. gr., ENSOR, R. C. K., “Jueces y
tribunales en Inglaterra. Francia y Alemania™. trad. Emilio Gomez Orbaneja. Ma-
drid. Revista de Derecho Privado. 1935.
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cuenta, v. gr.. el caricter mas politico y administrativo que tu-
vo la jurisdiccion en el horizonte de la cultura ruso-soviética y el
caracter mis religioso que posce, en despliegue ya lejano a ese
curso occidental. en el sistema musulman ™.

Es también relevante recordar, por ejemplo, que la cultura ja-
ponesa tradicional, fuertemente cohesionada en la superacion de
los conflictos y en cierto rechazo de fondo a los modelos juridi-
cos importados, se ha hecho célebre por su bajo grado de recur-
so a la jurisdiccion que, en cambio fue en ciertos momentos in-
cluso via para el ingreso de influencias occidentales.

42. 1. 3. 2. Tambi¢n es importante aclarar las vinculaciones
profundas de la jurisdiccion con los distintos sistemas economi-
cos. filosoficos. etc. que se van presentando en el tiempo y en
el espacio.

No es la misma una jurisdiccion feudal o capitalista, mis em-
pirica o racional. etc. Ya hemos senalado que cuando los siste-
mas estin en crisis la jurisdiccion también lo esti. Tal vez a esto
respondan muchas de las dificultades jurisdiccionales en nuestra
region.

De cierto modo. la historia y el mapa de la jurisdiccién repre-
sentan la historia y el mapa del Derecho y la cultura toda ™.

+42. 2. 1. B nuestro tiempo la internacionalidad estda en cii-
sis. Sobre todo por el impiilso de la economia y de la tecnologia se
producent la globalizacion pero también la marginalidad . de
modo que el mundo se estratifica con la diferenciacion de quienes

89. V. por ej. ESTEVEZ BRASA. Teresa M. “Derecho Civil Musulman®. Bs. As.. Depal-
nut 19810 pags. 529y ss

90. En cuanto a la historia de lajurisdiccion puede ¢ por ej. MORTARA. Ludovico.
“Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura Civile™. vol. 1. “Teoria e sis-
tema della giurisdizione™, Sa. ed.. Milin, Vallardi. 1923, pags. 2 v ss. Con referen-
cia al vinculo entre jurisdiccion vy evolucion historica v. por ¢j. FOUCAULT. Michel.
“La verdad v las formas juridicas™ trad. Enrique Lynch. 2a. reimp.. Barcelona, Ge-
disa, 1984,

O1. Puede v. nuestro articulo ~Filosofia juridica de la marginalidad, condicion de pe-
numbra de Lt postmodernidad™. en ~Investigacion .7 cit., N® 235, pags. 23 v ss.



Jormen parte del utilitario nivel globalizado del capitalismo nin-
dial y quienes resultan ajenos a él. En consecuencia. en nuestra
época los jueces pueden cromplir una tmportantisima funcion tra-
tando de evitar la fractura de la humanidad y de conducir a una
“universalizacion” que en la mavor medida posible “integre™ el
Planeta con todas sus diversidacdes.

+2. 2. 2. Los paises de América Latina (quizas sea mds apropid-
do referirse especificamente a América Ibérica), incluyendo los del
Mercosur. son en gian medida herederos de un Occidente diver-
so del de los paises centrales, de una occidentalidad no solo de
cierto modo instalacda en el pasacdo. sino con cierta idiosincrasia
diferente.

Para los paises de nuestra region. berederos de la cultura his-
pdnica. la existencia de tribunales judiciales es particularmente
significativa. En su obra inmortal sobre las Aventuras de Don
Quijote de la Mancha. tal vez la mds profunda comprension de
la cultura espanola. Cervaintes inos miiestra la sed de justicia qite
aparece reiteradamente en la cultiura de su pueblo. aunque se
trate de una justicia abstracta. desviacda de la realidad por las
sendas e la locura*. El gran desafio que surge al fin del plan-
teo del novelista genial es la integracion de los ideales de Don
Quijote con la realidad de Sancho Panza. y es relevante que al
1o poder integrarse las dos dimensiones suelen desviarse por las
sendas de la ineficiencia y de la corrupcion. “Fuenteovejuna’.
“El mejor alcalde el rey” y “El Alcalde de Zalamea” son otros de
los titulos con los que la literatura cldsica espainola ba evidencia-
do su preocupacion por los problemas de la justicia y de ld juris-
diccion.

Sin embargo. en paises como los de nuestra region es frectien-
te que la jurisdiccion formal tenga grandes dificultades por las fa-
lencias en la jurisdiccion difusa. Muy a menndo por la indiscipli-
na. porla falta de sancion para las agresiones pequienas o gran-

92. Es posible ¢. nuestras “Notas para una comprension jusfilosofica del Quijote”. en
“Boletin .7 cit.. N2 9, pdgs. 19 y ss.



des contra los demds y al fin por las injusticias cotidianas, la ju-
risdiccion carece del contexto de aseguramiento que le es impres-
cindible para cumplir su papel en plenitud.

La integracion del Mercosur no puede realizarse auténtica-

mente prescindiendo de la vocacion judicial, a veces desviada, pe-
ro siempre firme de los pueblos de la region. La empresa, sin em-
bargo, no estd exenta de dificultades®”.

93.

En relacidon con el tema pueden v. ademis nuestros estudios “Aportes filosoficos
para la elaboracion de normas del Mercosur™, en “Investigacién .7 cit., N2 22,
pags. 9 v ss.: "Hacia la comprension plena de la elaboracion de lus normas™, en
“Investigacion .7 cit.. N2 18, pags. 23 y ss.: “Bases para los regimenes de juris-
diccion y ley aplicable en la integracion del Mercosur™, en “Investigacion ..." cit..
N¢ 21. pigs. 7 v ss.. “Comprension basica de las tendencias del Derecho Inter-
nacional Privado de nuestro tiempo y de la jurisdiccion internacional”, en “In-
vestigacion ...7 cit., N 24, pags. 9 y ss. (también en “Revista de la Facultad de
Derecho v Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba™. Vol 2. N2
2. 1994, Nueva Serie. pags. 11 v ss.): "Aportes para la comprension jusfilosofica
de la armonia en la jurisdiccion y en el reconocimiento y la eficacia de senten-

cias y laudos en la integracion™. en “Boletin ..." cit.. N2 20. pags. 15 y ss.; “Juris-
diccion internacional en materia matrimonial”, en “Investigacion ..." cit.. N2 16,

pags. 49 y ss.

V. asimismo. en el horizonte sociolodgico. CARBONNIER, Jean. “Flexible droit”.
42 ed.. Paris. L.G.DJ.. 1979, pig. 319 y ss. En el horizonte metodolagico CUETO
RUA. Julio C.. “Judicial Methods of Interpretation of the Law™. Louisiana State
University. 1981 (existe traduccion parcial al espanol de Ciro Ciliberto Infante,
en “Boletin...” cit.. N2 8 pags. 37 v ss.).
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