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Resumo: O direito a tutela jurisdiccional é tratado levando-se em conta os
valores da efetividade e da seguranga em perspectiva dinmica, ambos consi-
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1 Introduccidn

Me piden para hablar a respecto del “Derecho a la Tu-
tela Jurisdiccional Efectiva desde la Perspectiva de los
Derechos Fundamentales”; debo advertir, sin embargo, que
no vislumbro como pueda disertar a respecto de efectividad
sin considerar también la seguridad que el proceso debe

! Palestra proferida no dia 16/10/2008, nas XXl Jomadas Iberoamericanas, em Lima,
Peru (organizadas pelo Instituto: Iberg-americano de Direito Processual).
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Roma, ltdlia. Membro do Instituto Iberg-americano de Direits Processual e da
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proporcionar al litigante. No hay noche sin dia, verano sin
inviermno, o cielo sin infierno. No adelanto si considero la efecti-
vidad el cielo, o la seguridad el infierno. Solo resalto ahora
que ambos los conceptos son indisociables, aunque la moda
actual sea considerar apenias la efectividad, a la que se prestan
todos los homenajes. Al final de la exposicidon, se quedara
clara mi posicién al respecto.

* Dicho eso, empiezo resaltando que la supremacia del-
derecho fundamental, asentada por hipétesis en la ordenaciéon
constitucional, acarrea innimeras consecuencias en el
dominio del proceso civil. \

No obstante la regulacion legal del proceso y las determi-
nantes consitucionales que lo conforman; bien como el
formalismo ahi implicado, puede ocurrir un desfase en
relaciéon con las necesidades sociales. También es posible que,
delante de las peculiaridades del caso concreto, la aplicacion
de la regla dificulte la realizacién del derecho material, condu-
ciendo a una situacion injusta y no deseada por el sisterna
constitucional y los valores imperantes en una determinada
sociedad. Por otro lado, el empleo de determinadas técnicas,
previstas en la ley, puede revelarse insastisfactorio en tér-
minos de justicia, efectividad, seguridad, igualdad y oftras
determinantes axiolégicas y deontoldgicas de caracter consti-
tucional. ‘ .

En todas esas hipotésis, los derechos fundamentales
constituiran soporte importante para la integracién y supe-
racion de las dificultades presentadas por el sistema, colabo-
rando asi, de forma decisiva, para una aplicacién mas justa
del derecho.

Con base en esas premisas, partiendo del plan axiologico,
en que se situan seguridad y efectividad, pretendo’ elaborar
mejor, en €l plan deontolégico los dos derechos fundamentales
que transcurren de aquellos valores: el derecho fundamental
al proceso justo y €l derecho fundamental a una tutela jurisdiccional
revestida de efectividad calificada.

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e B, p. 197-222, 2007.
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2 Evolucidon del Problema

Algunos aspectos son importantes para una mejor
comprension del problema. En primer lugar, la ascension
de los derechos de los ciudadanos face al Estado absolutista,
factor determinante para el surgimiento del Estado Liberal,
de que es precursora en el plan juridico la teoria de los
derechos subjetivos pubhc;os de Jellineck. Después, importa
el descenso del normativismo legalista, con la formacién del
Estado democratico de derecho y la elaboracion de la teorfa
de las normas de principio y el fortalecimiento de los derechos
fundamentales constitucionales. Esos elementos histéricos
permitirdn comprender mejor el tema central de mi inter-
vencion.

2.1 La teorfa de los derechios publicos subjetivos

La teorfa de los derechos publicos subjetivos mantiene
estrecha conexién con la caracterizacién liberal de los dere-
chos y la construccion juridica del Estado constitucional mo-
derno, en su bisqueda de igualdad formal.

El desarrollo de esa concepcién se debe principalmente
a Georg Jellinek (1892) quién centré la nota distintiva del Esta-
do moderno en el reconocimiento del individuo como persona
y asi como sujeto de derecho, apto para “reclamar con eficacia
la tutela juridica del Estado”. El simple hecho del individuo de
pertenecer al Estado, se muestra relevante desde el punto de
~vista juridico en las relaciones mantenidas entre los dos. En
esa perspectiva, “las pretensiones juridicas que resultan de
tales condiciones son lo que se desigha por derechos subje-
tivos publicos”. Estos consisten, asi, en pretetisiones juridicas
(Ansprtiche) delante del Estado, resultantes directamente de
situaciones o condiciones (Zustdnde) juridicas”.?

3 Cf. G. Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechte, Tibingen, J.C.B Mohr
(Paul Siebeck), 2% ed. 1905, y la exposicién y ponderaciones formiuladas por Jorge
Reis Novais, Contributo para umd tecria do Estado de Direito, Coimbra, 1978, sepa-
rata del volumen 24 del Suplermnents ao Boletlm da Faeuldade de Direito da Uhiversi-
dade de Coimbra, p. 79-80
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No es dificil comprender que la teoria de los derechos
publicos se revela indisociable de la tutela jurisdiccional
de los derechos. Basta atentar en que la pretension de
otorgamiento de jurisdiccion, dirigida contra el Estado como
titular de la sobetanfa, no constituye un simple efecto reflectado
. del derecho objetivo. Y eso porque el deber del Estado de
‘otorgar jurisdiccion no se centraliza apenas en el interés
general; sino espeCialmente en el interés de quien busca la
satisfaccion de su (afirmado) derecho delante del 6rgano
judicial.# Ademas, el otorgamiento de jurisdiceion nio se
" queda al arbitrio del 6rgano judicial, més bien; ella es enten-
dida como una proteccion imperativa (aunque pueda ser
favorable o desfavorable) y no meramente aleatoria. El juez
actual no puede mas eximirse de prestar jurisdiccion con
el non liguet. (no esta claro), como ocurrié en determmada
fase del derecho romano.’ *

Se trata, no hay duda, de un momento asaz significativo
del movimiento cultural que buscaba ejercer reaccién contra
los poderes extremados de los Estados absolutos, visando
la defensa de las libertades de los ciudadanos con un ade-
cuado sisterna de garantias y atin creando un nuevo Estado
de derecho en que impersase la igualdad formal.®

En ese panorama se inserta’ la elaboracion del siglo XIX,
y de los primeros anos del siglo pasado, del derecho de
accion, que como categoria atipica permitié reconciliar, de
forma automdtica y necesaria, el derecho material (todos los
derechos matenales) y la tutela jurisdiccional civil, colabo-
rando asi para la superacién de los limites intrinsecos de la
tipicidad de 1as acciones del derecho romano ¢lasico, en un
plan con exclusividad de igualdad formal. Tal consecuencia,

4 Reis Novais, Contributo, cit., p. 81.

s Teichiro Nakano, Das Prozessrechtsuerhaltms Zeitschrift fiir 7wﬂpro7ess 79 (1966):
99-113, esp. p. 108.

¢ Elio Casetta, Diritti pubblici subxemm Enczclopedm del diritto, Milano, (ymﬁre
1964, vol. 12,1, 792.

7 Observa, con acuidad, Andréa Proio Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, 6%
ed., Napoli, Jovene, 2006, p. 51-53.
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sin embargo, aunque tenga sido benéfica en deterrinada épo-
ca, ya no satisface. Y eso porque, hoy, la constitucionalizacién
del derecho de accion - ocurrida en un contexto normativo
referido a la superacién de la igualdad formal — impone la
necesidad de eliminar las consecuencias causadas por la
quiebra creada entre el derecho material (derechos mate-
riales individualmente considerados) y el proceso, con el estu-
dio de técnicas que permitan a este dltimo desempenar 5U
funcion institucional de instrumento dirigido a “dare per
quanto € possible praticamente a chi ha un diritto tutto quello
& préprio ch'egli‘ha diritto di conseguire” en el sentido del
derecho material, como ya apuntara de forma innovadora -
Chiovenda en 1911.% Es de percibir que €l gran maestro no se
referia al factor tlempo poco relevante en la época en’'que
escribia.

En realidad, el problema del constltucmn&hsmo de los
dias actuales no es mds el de reivindicar una posicién formal
de autonomia del ciudadano en sus relaciones con el poder
estatal, tal como era exigido por la concepcion de Estado libe-
ral; ni incrementar sdlo la igualdad formal:-Se trata ahora, de
asegurar al ciudadano 1a posibilidad de defender en concreto
tales posiciones delante del poder piiblico, en busca de igual-
dad material, en consonancia con la idea fuerza del “welfare
state”. El derecho no puede maés ser concebido apenas como
un sistema de imperativos puestos por la voluntad del Estado
en defensa de las esferas de libertad del individuo. En un orden
de valores muy distinto en comparamon con la sociedad del
siglo XIX y a la'luz de los principios ‘constitucionales funda-
mentales de 1gualdad material, seguridad y dignidad social,
de solidariedad y de utilidad social, el-derecho viene a estar
considerado ahora como factor institucional de la vida econé-
mica y social, vale decir, como instrumento de potencializacion
y-de impulso de la personalidad individual y de realizacién de

* Chiovenda, Della azione nuscerite dal contratte preliminare, ensaio-publicado en
1911 e Ia Rivista di Diritto Commerciale, compilado’en 1os Saggi di Diritio Processitale
Civile, Roria, Foro laliano, 1930, vol. 1, p. 101-119, esp. p. 110.

Cadernos do PPG erﬁ Direito UFRGS, Porto Alegre, v. 6, n. 7 e &, p. 197-222, 2007.
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relaciones sociales méas ecudnimes, para la tutela, no mas for-
mal, sino-substancial, -de la dignidad y del desarrollo del
hombre en el &mbito de la comunidad.®

Ademiés, una de las limitaciones de la concepcién ahora
criticada estd en su cardcter esencialmente estitico, en que la
garantia sirve apenas como mero derecho de defensa del
ciudadano frente al poder estatal.

En el dominio del processo, la visién estética condujo
a-una sunpie constitucionalizacion formal de los principios
procesales ya existentes, cuyos efectos se agotanan por com-
pleto en un encuadre de garantia, pero sin llegar a inter-
ferir directamente, de forma innovadora, sobre la realidad
del processo. Sintomaticamente, en los afios 50 del siglo
XX, cuando empezé de forma sistematica el estudio de las
relaciones enfre proceso y Consutuc:lon poco se hablaba por
ejemplo, de la garantia de efectividad.

Vale resaltar que tal concepcion c1rcunscr1b10 el ob]elo
de las “garantias constitucionales” al “debido proceso legal”
(con su corte de garantias correlatos: contradictorio, amplia
defensa, juez natural etc.), 'y este a su vez estaria detallado
en la legislacion infraconstitucional. De tal modo, en el fondo,
la “garantia” del “debido proceso legal” seria establecida a
partir de la legislacion infraconstitucional, punto de vista que
impedia o por lo. menos dificultaba la relectura’ de las normas
infraconstitucionales a partir de los derechos fundamentales.'®

¢ Esas considetaciones son de Marco Comporti; Diritti reali in generdle, Trattato di
diritto’ civile.e comimerciale (coord. de Cicu, Messineo e Mengonij, vol'8, t. I,
Milang; Giufire; 1980; p: 16 € nota 33, conamparo de harta bibliografia, Dirigidas al
derecho material, encuentran también arnplia aplicacion, mulatis mutandts én el
campo-del derecho procesal.

© En el mismo sentido, la critica de’ Luigi Paolo Comoglio; Lezionie Sul Processo
Civile (en co. laboracion eon Corrado Ferri v Michele Taruffo); 27 ed., Bologna, Ii
Mulino, 1999, p. 56. Debe observarse que, al enfrentar esa problemética, exactamente
en un caso en que estaba en juegs la clausula del due process of law, la 22 Sala del
Supremo Tribunal Federal, igano méximo de la justicia brasilefia, (RE 194.295-9 -
“Rd, rel; Ministro-Marca Aurélio, . en 07:11.2000, DJU de 17.08.2001, v.u.; Revista
dos Tribunais 799 (mai / 2002) 174-176) adopté posiura menos formalista' y admitié
el recurso para examen del texto’ constitucional, “aunque se toreé necesatio, hasta
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Ademas, tal manera de mirar el problema no daba apertura a
la construccion de instrumentos capaces de llenar las lagu-
nas de la regla, también basado-en las normas de principios
constitucionales.

2.2 La declinacion del normativismo legalista:

El panorama empez6. a cambiar con las profundas
" transformaciones ocurridas en la 16gica juridica, a mediados
del siglo pasado; a partir de las aportaciones de Viehweg,
Giuliani, Perelman y otros, y aun con la aparicion de 1a teorfa
de los principios elaborada por Dworkin y el fortalecimiento
de los derechos fundamentales, delante de las necesidades
del Estado providencia. Esos factores fueron determinantes
para la declinacion del normatismo legalista, bandera
asumida por el positivismo juridico, que hizo que las normas
de principio, conceptos juridicos indeterminados y juicics de
equidad, pasasen a asumir posicién relevante en la aplica-
cién del derecho.

Esa nueva vison contribuye, por supuesto, a que la
decision judicial sea elaborada no solo partiendo de un prius
anterior al proceso, sino también con base en los propics
elementos que en él seran recogidos. Ello acarretd una
disminucidén del valor de'la seguridad, contribuyendo a
reducir la previsibilidad en cuanto’al desarrollo del proceso
y de la sentencia judicial de la contienda, incrementando en
consecuencia el peligro de colision entre los derechos de
libertad y las posiciones que los derechos fundamentales
ocupan en el mundo actual. Todo eso se potencializa porque
los derechos fundamentales exhiben gran fuerza de propa-
gacion sobre el derecho legislado, al acentuar todavia mas
el papel del juez en el “descubrimiento” del derecho con
adaptacién al caso concreto.

mismo partir de lo quel esta previsto en la legislacién coman”. Es¢ nuevo
entendimiento comprende insubsistente la tésis de que, para el conocimiento del
recurso extracrdinario, la ofensa a la Carta Politica'de la Republica ha de ser direcia
y frontal, adoptando una posicion t6pica: el examen debe ser caso por caso.

Cadernos do PPG em Direito UFRGS, Porto Alegie, v. 6, n. 7 e &, p. 197-222, 2007.
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2.3 El papel de los derechos fundamentales’

En realidad, ya no mas se discute en la doctrina del
derecho constitucional el papel de los derechos funda-
mentales y de las normas de principio - igual, de las conside-
radas simplemente programaticas - entendidas como
directivas materiales permanentes, que vinculan positiva-
mente a todos los 6rganos encargados de la jurisdiccion,
que deben tenerlas, en consideracion en cualesquiera de los
momentos de su actividad.” De otrc modo, la mas impor-
‘tante fuente juridica de las normas de principio son exacta-
mente los derechos fundamentales,

Ademas, la concepcién de los derechos fundamentales
como normas obijetivas supremas de la ordenacion juridica
vuelve a revestir fundamental importancia practica, no solo
teOrica, para las tareas del Estado. Por eso, cualquier poder
del Estado tiene una obligacion (negativa) de abstenerse de
injerir en el ambito protegido por los derechos fundamentales,
como también una obligacién (positiva) de llevar a cabo todo
aquello que sirva para la realizacion de esos derechos, inclu-
so cuando no se refieran a una pretension subjectiva de los
ciudadanos.

2.4 Conclusiones parciales

Dichas consideraciones muestran bien c¢é6mo nos
alejamos de la concepcién tradicional, que consideraba a
los derechos fundamentales como simples garantias,
instrumentalizados s6lo para un mero derecho de defensa
del ciudadano frente al Estado, y no como los entiende la mas
reciente docirina: como derechos constitutivos institucicnales,
con amplia y fuerte potencializacién. ;

Verdaderamente, los jueces y los demas operaderes juri-
dicos tienen el deber de aplicar los preceptos constitucionales;

1 J,.J.Gomes Canotilhe, Direito Constitucional, 4 ® ed., Coimbra, Almedina, 1987, p. 132,
2 Konrad Hesse, Significado de los derechos fundamentales, in Manual de Derecho
Constitucional, 22 ed., trad. Antonio Lépez Pina, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 95,
‘ndmero de margen 23.
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derivando de esto la autorizacién para que haya concrecion
- por via interpretativa,'> &mbito de actuacién que todavia
adquiere mas flexibilidad delante de la moldura desvane-
cida de la norma de principio.’* ,

La cuestion revélase con una particular 1mportan01a
para el-gjercicio de la ciudadania por la via jurisdiccional,
visto que de esa forma se atribuye al individuo e} poder de
ejercer positivamente los derechos fundamertales (hbertad
positiva) y de exigir omisiones de los poderes publicos, de
modo de evitar agresiones leswas por parte de estos (libertad

‘negativa).'s

Desde del punto de vista de los que ejercen el Poder -
Judicial, el aspecto relevante es que en esa normativa de
caracter esencialmente principial se encuentra contenido un
auténtico otorgamiento de competencia para una investi-
gacion mas libre del derecho. Aqui, la particularidad, en rela-
cién a otros tipos de normas juridicas, es que la competencia
para el descubrimiento del derecho en el caso concreto es
vinculada con los principios de manera amplia e indeter-

minada.'® La constatacion se muestra verdaderamente rele-
vante, en la medida en que, estando constitucionalmente
facultado el ejercicio de un derecho producido por los jueces,:
se legitima la actividad creativa del Poder Judicial delante
de la sociedad come un todo, igual que delante de la resis-
tencia de intereses contrariados.

* ¥ Observa, acertadamiente; Jos¢ Catlos Vieira deAndrade, Os Directos funddmenitais fia
Cornstituicdo portuguesa de 1976, Coltnbra; Alimedina, 1987, p: 256, qUe en lafalta de ley
que concrete detetminado derecho fundamefital, “el principio de-la cualidad de lo que
es aplicable directamente vale conie indicador de ejecutabilidad inmediata de las
noTmas constitticionales, presumiéndose su perfeccion, esto es, silautosuficiencia basada

. en el carctet- liquido y clerto de su contenido de'sentido. Vari, pues, aqui, incluidos el
deber de los jueces y de los demds operadores )und\cos de aplicar los preceptas
corstitucionales y la autorizacion para, con ese fin, concretaren por vizinterpretativa”.
14 Fxamen de la evolucién del problema en el derecho aleman pot Robert Aléxy,
Direity Constitucional e Direito- Ordingrio. Justica Constitucional e Justica Especiali-
zddd, trad. Lufs Afonso Heck, Revista dos-Tribunais, 759 (malo/2002) p. 33-51.

5 J. J. Gomes Canotilho, Direito, Constitucional; cit., p. 448,

" Isaak Meler, Auflosung des geschriebenen Rechts durch allgemeine Pnnzxpiennormem
in Prinzipiennormen und Verfahirensmaxiimen, en colaboracion con Radolf Gttornann.
‘Ziich, Schulthess Verlag, 1993, p. 56-58.
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Frente a de esa linea evolutiva, la participacion en el

proceso y-por el proceso no puede ya ser vista apenas como
instrumento funcional de democratizacién o realizadora del
derecho material y procesal, sino como dimension intriseca,
' complementaria y que integra esas mismas esferas. El proprio
proceso, pasa, asi, a ser el medio de formacién del derecho,
sea material, sea procesal, aspectos incrementados por la
constatacién de que el proceso debe servir para la produccion
de decisiones conforme la ley, correctas a ese angulo visu-
“al; pero, ademas, dentro del marco de esa correc-cion, sirve
esencialmente para la produccién de decisiones justas.'”

3 Efectividad y Sequridad en Perspectiva Dinamica

Las ideas hasta ahora alineadas evidencian la necesidad
de centrar el foco en una perspectiva de derecho constitu-
cional, en vista de que en ese plan se sitda el nucleo resistente
tanto del derecho fundamental de aceso a la jurisdiccion,.
desde que el Estado asumi6 el monopolio de prestarla, cuanto
del derecho al proceso ]usto a la efectividad de la tutela
jurisdiccional:

Con la constitucionalizacion de la tutela ]UI‘ISdlCClOl’lal
de los derechos, €l eslabon entre el derecho material y el
procesal se da por medio del derecho fundamental constitu-
cional de tutela, utilizando como herramienta el otorgamiento
de jurisdiccion y la respectiva pretensién (ambos situados en

_el plan del derecho publico). Por eso, las funciones OIdenadora
y pacificadora del derecho 1nfraconst1;uc10nal dependen
en gran medida de que se impogar, cuandc €s necesario, por

7 Asi, Robert Alexy, Teoria general de los derechos fundamentales; trad. Ernesto
Gatzon Valdés; Madrid, Ceritro de Estudios Constituciotiales, 1997, p. 472, endosando
entenditnienito en ese sentido del Tribunal Constitucional Federal alemén. A respecto
delpunito, Carlos Alberto Alvaro de Gliveira, Del Formalismo en el Processo Civil (Propuesta
de un formalismoe valeroso), trad. Prof. Juan José Monroy Palacios; 3% ed., Lima,
Palesira Editores, 2007, p. 142-143. Es de obsefvar que une de log valores supremos
del orden constitucional brasilefio es la justicia;’ como se resalta en e} Predmbulo de
la Constitucion de la Repablica de 1988.
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via ejecutiva, mediante coercidn estatal. Su observancia,
pues, siempre resulta asegurada desde fuera.'®

En la vision dinamica, que emana de la teoria de los
principios, con su inherente plasticidad, incumbe a los. dere-
chos fundamentales precisar los contenidos minimos del
llamado “derecho al proceso”. Y ese derecho fundamental
no se limita tan solo al acto inicial del juicio, sino que abarca
a todas las posiciones “activas” de las partes a lo largo de to-
do el procedimiento, hasta el acto. final.

Desde este punto de vista, cabe al proceso la funcion
primaria de codificar la relacién fundamental entre la inicia-
tiva del individuo para la instauracién del proceso (principio
dispositivo en sentido material ) 'y la posibilidad de obtenerse
en juicio una tutela jurisdiccional adecuada (adecuacion,
veremos. después, significa propotcionalidad entre efectividad
y seguridad). Lo importante es que la constitucionalizacién
del derecho al proceso y a la jurisdiccidon (a ejemplo del
articulo 59, inciso XXXV, de la Constitucion brasilefia), aliada
al derecho fundamental de efectividad y a un proceso justo
(articulo 5°, incisos XXXV, LI, LIV, LV, LV], LX y LXXVII, de
la Constltucién brasilefia), deter-mina también una garantia
“de resultados”, resaltando. el nexo teleolégico fundamental
entre “actuar en juicio” y la “tutela” jurisdiccional del derecho
afirmado.

Se trata de un derecho fundamental e inviolable por
parte de los poderes estatales,'® pues, asegurado €l acceso
a la jurisdiccion, en caso de lesion o amenaza de lesion al

* Konrad Hesse, Constitucion y Derecho Constitucional, in Manual de Derecho Constitu-
cional, cit., p. 8 Ocurre lo contrario, prosigue, conilas norras constitucionales, pues
su observancia no es garantizada: ni ‘por una ordenacion juridica existente por en
cima de ellas, ni por una coactividad supraestatal; la constitucién no depende sino
de su propia fuerza y de sus.propias garantias.

18 F. Baur, Der Anspruch auf rechtliches Gehdr, in Beitriige zur Gerichtsverfissung und
zum Zivilprozessrecht, Tibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). 1983, p. 85-86. Se
nota, con todo, que su elaboracién doctrinaria partié de una interpretacion extensiva
del articulo 103 de la Ley Findamental de Bonn, dispositivo que solo garantiza el
principio de ta audicion juridica (contradictorio), lo que le valié la critica de Nicold
Tracker, Processo Civile e Costituzione — Problemi di diritto tedesce e italiano, Milano,
Giuffre, 1974, p. 170-171. El derecho constitucional brasilefio, sin embargo, no se
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derecho (mismo que meramente afirmada), ello constituiria
evidente incongruencia que no se compriendera ahi el
ejercicio del derecho de invocar y obtener tutela jurisdic-
cional adecuada y efectiva.” El derecho fundamental de
acceso a la jurisdiccion, se traduce, pues, en el poder de
exigir del 6rgano judicial, en tiempo razonable, el desarrollo
completo de sus actividades, tanto decisorias, con-emision
de un prohunciamiento procesal o de mérito sobre el objeto
de la pretension procesal, como que pueda ser realizado
efectivamente del punto de vista material.” Todo eso debe
conformarse al concepto de adecuacion, ,con la proporcio-
nalidad necesaria entre el derecho fundamental a un
proceso justo y el derecho fundamental a una tutela jurisdic-
cional efectiva y adecuada.?

Ante la constitucionalizacién de las normas fundamentales
sobre el acceso al proceso y el proceder en juicio, bien como
sobre los resultados de la actividad jurisdiccional, pierde
consistencia teérica la vieja y superada categoria de la™accién”.

En efecto, se impone desmitificar tanto la accidn procesal
cuanto la posibilidad de reaccion del demandado — que nada
mas son del que la actuacion o la reaccién en juicio, por el
ejercicio de los poderes (abstractos) y de los actos (concretos)
realizados en el discurrir del procedimiento —, pues la deseable
efectividad del proceso depende en el esencial de la dimensién

sujeta 2 esa censura porgue se muestra; en el punto,. superior al sistema aleman, visto
que de fohna expresa garantiza el acceso a la jurisdiceidn y al debide proceso legal
= Batir, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, cit., p. 86-87. '

% 1dea defendida por Baur, Der Anspruch auf rechtliches Gehdr, cit., . 91, en relacion
al derecho aleman, v cdn mucho mayor razén aplicable en el sistema juridico
brasilefic,. en vista de una mayor amplitud de &ste, como: antes fue explanado.

2 J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, cit., p. 276, hablando sobre el
principic de la garantia de la via judiciaria, preconiza que “Eso prestipone que, al
lado de la creacin de los procesos legales aptos para garantizaf esa defensa, se
abandone a la clasica ligacién de acionabilidad, al derecho subjetivo y se pase a
incluir en el espacio subjetivo del ciudadane todo el circulotde situaciones juridica-
mente protegidas. El principio de la proteccion juridica fundamenta; asi una anchura
de la dimensién subjetiva, y sosiene, al mismo tiempo, un verdadero derecho o
pretension de defensa de las posiciones juridicas ilegalmente lesadas (.07
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de los poderes de las partes y de los poderes/deberes del
organc judicial, de la conformacion y adecuacién del proce-
dimiento, de técnicas mas apropiadas y de las formas de tutela
jurisdiccional, en la medida en que todos esos elementos se
muesttan realmente significativos para una mejor realizacién
de los valores fundamentales del proceso.

Ademas, es imposible olvidar: algunos factores externos
al sistema procesal, entre los cuales ¢l exceso de causas en
él sistema (a determinar las llamadas etapas muertas del
proceso), la composicion numérica adecuada de los cuadros
que administran justicia, procuradores, funcionarios de la
justicia, peritos etc.; y principalmente de una mentalidad
(ue no sea apenas tecnoburocratica, sino que este empefiada
en la realizacién de los valores fundamentales del proceso y
de la Constitucion.

Por lo tanto, para obtener una efectividad calificada no
basta apenas readaptar la accién procesal,? atipica por
definicion, sino establecer medios y procedimientos adecua-
dos, de conformidad con técnicas mejor predispuestas a la
realizacién de los derechos, y, principalmente, tutelas
jusrisdiccionales seguras y eficientes en cuanto adecuadas.
El actuar, la accién (o la reaccién), serd mucho mas la
consecuencia de todo eso, que su presupuesto. Ademads,
tal modo de pensar olvida los actos propios del oficio del
juez, aspecto que escapa al simple actuar de las partes. Conside-
rados estos factores; entiendo mucho mas correcto hablar
de un derecho a un proceso adecuado y a una' tutela ade-
cuada, de que a una accion adecuada, porque solo asi serd
posible llevar en consideracién los elementos culturales, los
valores (especialmente de crden constitticional) v los derechos

 Alvitre louvable, pero insuficiente a mi ver, de Luiz Guilherme Marinoni, Da agdo
abstrata uniforme a agdo adequada i tutela dos direitos, ih: Polémica sobre a dgédo —
A tutela jurisdicional na perspectiva das relagées entre direito e processo, orgs. Fabio
Cardoso Machado e Guilherme Rizzo Amaral, Porto Alegre, Liviaria do Advogado
Editora, 2006, p. 197-252.
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fundamentales propios de cada agrupacién social, con
" atencion a las normas de principio de la seguridad y de la
efectividad y el empleo de técnicas que permitan a una reali-
zacion del derecho mas apropiada al caso concreto.

La efectividad calificada, en una perspectiva dindmica,
“implica, en primer lugar, el derecho de la parte a la pos;blhdad
seria y real de obtener del juez una decisién de mérito, alejan-
dose, siempre que posible, de los obstaculos formales que
impidan esa finalidad.?* Ademas, la efectividad calificada
exige que la tutela jurisdiccional se adapte a la naturaleza de
las situaciones stbjetivas tutelables, de manera que sea plena-
mente satishecha la “necesidad de protecién” manifestada
en la demanda. Por tanto, es muy deseable que sean elsticas
y diferenciables las formas de tutela, teniendo en cuenta las
peculiaridades de las crisis sufridas por el derecho material
y las exigencias del caso concreto. Incluso, es importante que
concedan el méaximo de efectividad, para que sean preser-
vados otros derechos fundamentales, en especial el dere-
cho al proceso justo, que es la concrecion deontoldgica del
valor de la seguridad en el Estado constitucional y demo-
cratico de derecho.®

Eso significa no solo alejar en la medida del posible la
tipicidad de las formas de tutela, sino también dar flexibilidad
a su conjunto, a fin de incluir todas las formas de derecho
material y las crisis por €l sufridas (derecho individual o colec-
tivo, condenacién, declaracién, mandamiento y ejecu-
cién),* asf como asegurar formas represivas o preventivas,
con o sin recelo de lesion, de modo de rellenar totalmente

2 E] tema fue examinado con gran sutileza por José Roberto dos Santos Bedaque; en
su tesis de titularidad, Efetividade do processo e técnica processual: tentativa de compati-
bilizagda, Sac Paulo, Malheiros, 2006, passim.

% Sobre €l significado de Fstado constitucional y especialmente las peculiaridades
del sistema brasilefio, Daniel Mitidiero, Processo civil e Estado constitucional, Porio
Alegre, Livraria do Advogado ed., 2007, p. 15-30.

» Especificamente; el derecho procesal brasilefic admite tutela de mandamiento,
en la cudl prevalece el orden del juez, y la llamada tutela efecutiva lato sensu, en
que en la propia fase de conocimiento pueden ser adoptadas medidas de cardcter
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la exigencia de adecuacién.” También es indispensable que
la tutela pueda reflejarse efectivamente en el mundo social.
No solo basta declarar la existencia del derecho, pero realizarlo
de hecho, cuando sea necesario.

. Teniendo presente esas coordenadas,. el legislador
reformador del proceso civil brasilefio, inspirado, supongo,
‘en la doctrina.innovadora de Pontes de Miranda, con la
conviccién de una efectividad virtuosa, adopté de manera
expresa dos formas de tutela jurisdiccional ignoradas por
la doctrina europea, la tutela de: mandamiento (articulo 461
del Cédigo Procesal Civil) y la tutela ejecutiva lato sensu (arti-
culo 461-A del Cadigo Procesal Civil). Constituyén elementos
diferenciados del sistema juridico brasilenc en el confronto
del derecho civil law, aspecto que de manera ninguna puede
ser olvidado cuando se lee doctrina estranjera, condicionada
por otras determinantes normativas y distintas realidades
culturales. '

En la perspectiva del derecho fundamental de efectividad,
es necesario interpretar esos dispositivos con mirada amplia,
aplicando las formas de tutela ahi previstas a otras situacicnes
semejantes. Por ejemplo: €l citado articulo 461 debe. incidir
también en la proteccién de los derechos absolutos, en que .
no existe obligacion de hacer o no hacer, y si deber por parte
de todos los miembros de la comunidad (ejemplo: respeto a
los derechos de personalidad). De igual manera, el deber de
restitucion del bien que tercero €l se apropid con ilegalidad,
aungue no configure obligacion de dar, esta al abrigo de la
tutela ejecutiva lato sensu asegurada. en el articulo 461-A
(ejemplo: la llamada accidn “reivindicatoria”)

egjecutivo (v.g., Mandado de Seguridad contra actos del Poder Piblico, Ley 1.533,
de 31/12/1957; arts. 14, 461 y 461-A del Codigo Procesal Civil).”

77 En la misma linea de’ pensamiento, chserva con razén Luiz Guilherme Marinoni,
Técnica processual e tutela dos direifos, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 30-
31, que el juez debe estar atento a los derechos fundamentales v “asi no puede
cruzar los brazos delante de la primera impresion de insuficiencia de la ley procesal,
aungue deba siempre considerar el derecho de defensa”.
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Tampoco puede ser rechazada a priori la aplicacién de
la técnica de las astreintes en la ejecucién de obligacién de
pago; auin en’ el silencio de la ley procesal, es necesario su
empleo en el caso congreto, para asegurar el-nicleo esen-
cial del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efec-
tiva.*® En realidad, la llamada méxima de la prohibicién de
insuficiencia, pauta del valor interpretativa que debe ser
considerada, autoriza €l juez, a rellenar las lagunas de protec-
cién, pues una vez impedido el derecho fundamental de ser
hecho efectivo de modo eficaz, el niicleo esencial del dere-
cho fundamental podria ser alcanzado.”

Es interesanté constatar, teniendo presente la concepcion
del derecho fundamental, la linea evolutiva,-en el &mbito de
la tutela jurisdiccional ocurrida, en el derecho brasilefio a partir
de la idea de accidn como acesorio de derecho material,
de que era ejemplo en el plan normativo el articulo 75 del arcai-
co y revocado Codigo Civil brasilefio de 1916, segin el cual “a
todo derecho corresponde una accion, que la asegura’.

El articulo 83 del Cédigo de Defensa del Consumidor
brasilefio (Ley n.” 8.078, de 11/09/1990) al estatuir que “para
la defensa de los derechos e intereses protegidos por este
codigo son admisibles todas las especies de acciones capa-
ces de propiciar su adecuada y efectiva tutela”, ya representa
una eoncepcién no solo unida a la accién absiracta, sino que
anticipa de cierto manera las ideas defendidas aqui.

# Al tiempo’ que ejercia la judicatura, adopté ese entendimiento en. el juzgamiento
de la Accién Rescisofia 599263183, TJRS, 6% Camara Civil, i. en 26.4.2000. En el
mismo sentido; opina Luiz Guilherme Marinoni, Técnica processual e tutela dos direi-
tos, ¢it,, p. 216-217, mercionando la resolucién y resaltando con propiedad que “la
omisién del'legislador en dar efectividad al dérecho fundamental a la tutela
jurisdiceional efectiva, como es muy claroe, ne puede ser interpretada en su disfavor”.
% Pedro Scherer de Mello Aleixo, O. direito furidamental & tutela ]ur:sdlmonal efetiva
na ordem juridica brasileira (a caminho de um “devido processo propercional”),
separata de Direitos fundamentais e direito privade ~ uma perspectivd de direito compa-
rado, Coimbra, Almedina, 2006, p. 432-433, refiere; en abono, de la tesis, decisién
del Tribunal Constitucional Federal alemdn, al alertar que el nitcleo esencial de log
derechos fundamentales puede no ser alcangadoe “cuando for impedido de ser
efectivado ne] procese de manera eficaz”.
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Esas ideas podrian ser sintetizadas de forma normativa
por la siguiente prescripcion: “para la efectiva realizacién
de los derechos, son asegurados un proceso justo y las tutelas
;unsdlcaonales adecuadas”. Trdtase de norma constitucional

© que puede ser extraida. de textos presentes en el sistema /

constitucional brasilefio, vinculada a una comprension de
‘tutela }umsdiccmnal comprometida tanto con la efectividad
cuanito con la seguridad; a esto se debe la mencion a la “efectiva
realizacion de los derechos’, “proceso justo” y ""tutél‘a‘.ade_"
cuada”. i S

Con esa referenc;a al proceso justo, mtroduzco en el
"discurso la cuestion de la seguridad, que es la otra cara de la
efectividad, como adelanté en el inicio de mi exposicion.

‘Observo, en primer lugar, que el cambio de paradigma
que transcurre del pasc del-normati{ismo legahsta al derecho
fundamental de caracter de principio, afeta de manera igual
la seguridad juridica, que deja de ser estatica en la medida
que pasa a conviver con un derecho mucho mas flexible y
menos rigido.

De tal forma, hoy la segundad juridica de una norma
debe ser medida por la estabilidad de su finalidad, abarcada
en caso de necesidad por su propio movimiento., No mas se
busca el absoluto de la seguridad juridica, sino la seguridad -
juridica afectada de un coeficiente de una garantia de realidad. e
En esa nueva perspectiva, la propia segundad juridica induce
el cambio, al movimiento, visto que debe estar a servicio
del objetivo mediato de permitir la efectividad del derecho
fundamental, a un proceso imparcial.** En suma, la seguridad
ya no es vista con los ojos del Estado liberal, en que tendia
a prevalecer como valor, porque no sirve mas a los fines
sociales a que se destina el Estado. Dentro de estas coorde-
nadas, el juez debe estar atento a las peculiaridades del caso,
pues atendiendo incluso el formalismo establecido por el

* (f., al respecto, la excelente elaboracion doctrinaria de Marie-Emma Boursier, Le
principe de loyauté en droit processuel, Paris, Dalloz; 2003, n.? 679, p. 408.
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sistema, de cara a las circunstancias de la especie, el proceso
puede presentarse m]usto o llevar a un resultado también
injusto.

En realidad, la vision estatica afirmaba la seguridad en
la garantia del “debido proceso legal” (articulo 5°, inciso LIV,
de la Constitucion de la Republica). Sin embargo, en una
. visién dindmica, ligada a los principios y a los derechos.
fundamentales, parece mas correcto hablar en derecho funda-
mental a un proceso justo. En semejante perspectiva, no se
cuida méas de un genérico derecho al proceso asentado en
derechos estaticos. ‘Se trata de asegurar, a partir de los
conceptos de ecuanimidad y de justicia, no solo la suficiencia
cuantitativa minima de ‘los “medios procesales”, sino
también un resultado; cualitativamente d1ferenc1ado. De
esa manera, a partir de las premisas anteriormente estable-
cidas, es posible extraer la consecuencia de que, en-el cuadro
de los derechos fundamentales constitucionales, el “dere-
cho al proceso” no se caracteriza por un objeto tnicamente
formal o abstracto ( proceso tout court) SINO (ue. asume un
contenido modal calificado (“derecho- al 1usto proceso”),
que es exactamente la cara dinamica del “debido proceso
legal”.>' En semejante contexto, la estricta perspectiva de -un
“debido proceso legal”, correspondiente a una compren-
sion claramente liberal y que afirma como cierto el feno-
meno juridico, debe ser comprendida a partir de una visién
dinamica en que todos los institutos y categorias juridicas
son leidos una vez mas a la luz’ de la Constitucién y en la cual
el proceso civil es materialmente mformado por los dere-
chos fundarientales.?

De tal modo, el concepto del proceso justo proviene,
en primer lugar, de la comprensién concreta de ciertos
_derechos fundamentales expresos, a ejemplo de la prohi-
bicién de juicios de excepcion y del principio del juez natural

3 Comoglio, Lezioni Sul processo civile, cit,, p. 58-60. ‘
2 En el mismo sentido, Pedro Scherer de-Mello Aleixo, O direito fundomental 4 tutela
jurisdicional efetiva, cit.; p. 428.
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(articulo 5°, incisos XXXVII e LIII, de la Constitucién brasi-
lenia), del;contradictorio_yde la amplia defensa, con los
medios y recursos a ella inerentes (articulo 5°, inciso 1V, de la
Constitucion brasilefia), de la inadmisibilidad de las pruebas
obtenidas por medios ilicitos (articulo 5°, inciso LV1, de la
Constitucion brasilefia), y del derecho fundamental la decisién
verdaderamente fundamentada (articulo 94, inciso IX, de la
Constitucién brasilefia). Ademas, la visién con ‘caracter ‘de
principio, al contrario de la estatica y garantista, no se limita
a los derechos fundamentales expresos y puede elaborar
normas a partir de otros derechos fundamentales de principios,
contenidos en la Constitucién, con vistas a la concrecion
de un proceso justo y una tutela ]urlsdlcmonal efectiva.

Un ejemplo emblemético es el principio de la igualdad
(articulo 5°, caput de la Constitucién brasilena), que permite
establecer la nocién de proceso ecudnime y, en consecuencia,
la' norma de principio o el derecho fundamental de la paridad
de armas. Vale decir, la parte debe tener la posibilidad razo-
nable de presentar su causa en condiciones tales que no la
ponga en situacion de desventaja en relacion a la otra.

4 La Dimension del Conflicto entre Efectividad y
Seguridad y su Resolucion. El Papel de la Adecuacion.
Conclusién

No puedo concluir mi ponchia sin abordar el tema
principal de las lineas de confluencia entre los derechos:
fundamentales de la efectividad y de la seguridad."

La aceleracién del ‘'proceso (una de las variables del
valor efectividad) siempre implica riesgo para el resultado
cualitativo que se ha de alcanzar. Por lo tanto, incrementar

# Esa comprension es derivada de la jurisprudencia de la Corte Europea de los Derechos
del Hombre, Vg, arestos Dombo Beheer BV, vs. Pafses Bajos, de 27.10.1993, serie A,
n° 274, §33, Bulut v. AGstria, de 22.2.1996, Recueil 1996, i1, § 47 Foucher vs. Francia, de
17.3.1997, § 34, Kuopila vs. Finlandia de 27.4.2000, apud Silvic Marcus-Helmons,
Quelques aspects de la notion d'égalité des armes (un apercu de la jurispruderice de la Cour
européerine des droits del’homme), in' Le proceés équitable ef la protection juridictionnelle du
citayen, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 68.
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la seguridad puede comprometer la efectividad, y, en
contrapartida, incrementar la efectividad puede compro-
meter la seguridad. Basta pensar en las decisiories liminares,
inaudita altera parte, para prevencion de dano, en que la
seguridad se queda en segundo plan, con vistas a posibilitar
la efectividad del probable derecho de la parte.

De tal suerte, el gran desafio del legislador o del aplicador
del derecho procesual-es componer de manera adecuada
esos dos valores en permanente conflicto, y no obstante
complementarios. En efecto, los valores se implican recipro- -
camente, en el sentido de que ninguno de ellos se realiza sin
influir, de forma directa o indirecta, en los demas. El mun-
do de la cultura es siempre un mundo solidario, en el sentido
de la interdependencia necesaria de sus factores, pero no en
el sentido de la coexistencia pacifica de los intereses, que es
un ideal a ser alcanzado.* El ideal es que la efectividad vir-
tuosa y calificada no venga a causar perjuicio al derecho al
proceso justo (a la seguridad, en resumen). Cuando digo eso,
estoy hablando de adecuacion, que, en esa perspectiva, consti-
tuye un concepto basico.

Desde del punto de vista de la légica juridica, la
adecuacién exige una relacidon empirica entre el medio y el
fin, en vista de que el medio debe ser capaz de llevar a la reali-
zacion del fin. Para que se pueda establecer cuil es el medio
adecuado para un determinado fin, es necesario examinar
atentamente las especies de relacion que existen entre los
varios medios disponibles y el fin que se debe promover.
Ese analisis puede ser realizado en tres aspectos: cuantitativo
(intensidad), cualitativo: (cualidad) y de probabilidad (cer-
teza). En términos cuantitativos, un medio puede promover
peor, de igual manera, o mejor el fin de que otro fin. Y, en
términos de probabilidad, un medio puede promover con me-
nos, igual o méas certeza que otro medio.*’

% Miguel Reale, Filosofia do direito, vol. 1, 5% ed., revisada y aumentada, S&o Paulo,
Saraiva, 1969, n.° 83, p. 173.

% Reprodiizeo las ponderaciones realizadas por Humberto Avila, Teoria dos Principios:
da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, 7% ed., Sao Paulo, Malheiros, 2007, p.
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En el caso del proceso, el fin es el ideal de la justicia
material del caso concreto, no. siempre alcanzable, como
- sabemos; el proceso justo y la tutela jurisdiccional efectiva son
los medios de que dispone el Estado democratico de derecho,
por esencia constitucional, para la realizacién de aquel fin.

Delante del caracter normativo de los derechos funda~

mentales de la efectividad y de la seguridad, pienso que en el
“ambito del proceso es posible definir la adecuacion de la

tutela jurisdiccional como la aptitud de‘est’a para realizar la

eficacia ofrecida por el derecho material, con la mayor
efectividad y seguridad posibles. Por lo tanto, en regla, la’
adecuacion resuita de la ponderacion de esos dos valores

o derechos fundamentales, con vistas al resultado que se quiere

obtener frente a la clase de derecho violado. Esas directivas

deben comprometer al legislador, a la doctrina, y la aplicacién

préctica del derecho procesal por el 6rgano judicial, respe-

tados, por supuesto, los dispositivos asegurados pata la parte,

pues ésta puede él(;gir la forma de-tutela que mas le conviene

{autonomia de voluntad, otro derecho fundamental), salvo las

excepciones consignadas expresamente en la ley. ‘

Ha de reconocerse, todavia, que normalmente el conflicto
entre los derechos fundamentales de la efectividad y de la
seguridad esta resuelto prewamen';e por eltexto legislativo,
presumiblemente en consonancia con el sistema consti-
tucional en que se incluye. La desobediencia al texto solo
serd posible cuando su aplicacién conducir a una flagrante
injusticia o en vista de conflicto con otro derecho funda-
mental, que merezca potencialidad en funcion de las caraCte~ :
risticas especiales del caso concreto. En la aplicacion de los
derechos fundamentales, solo en especies excepcionales podra
el juez, con el auxilio de postulados hermenéuticos — por ejem-
plo, la proporcionalidad, la razoabilidad, y la igualdad —, crear
una norma que viole de manera flagrante el texto legal.

165, cori base en la obra de Ota Weinberger, Rechisiogik, respecto de la adecuacion
en el examen inherente al postulado normativo que aplica la proporcionalidad.
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Igual asi, algunas precauciones deben ser tomadas(,' 50
pena de ser transgredido el derecho fundamental a la segu-
ridad, cuya esencia es la previsibilidad. ~

Estamos aqui en el ambito de la 1nterpretac1on y creacion
del derecho; en el plan junsdlcmonal; materia que viene siendo
motivo de acentuada atencion por parte-de la filosofia del
derecho actual. En este campo cada vez mas se fortalece el
entendimiento de que el mterprete el aplicador del derecho
- — entre ellos el juez —, el llamado intérprete auténtico
(Kelsen), interpreta no nonnas sino textos normativos y repre-
sentaciones facticas. El producto de la interpretacion es la
nerma; en el caso del juez: la norma de decisién.*

Acentiase, todavia que ademas del intérprete auténtico,.
también los demas integrantes del mundo producen norma,
a partir de elementos cogidos en el texto normativo (mundot
del deber ser) y de elementos del caso al cual ella sera apli-

- cada, a partir de datos de la realidad (mundo del ser). Y con
base en esa interpretacién aplican la norma producida fuera -
del praceso, ejerciendo las posiciones simple ¢ complejas que
se refieren al derecho subjetivo, aunque no produzcan nor-
mas de decision, tarea exclusiva del 6rgano judicial. ¥

En ese contexto; la interpretacion (= apllcac1on) del
derecho “tiene cardcter constitutivo — no meramente declara-
torio - y consiste en la produccién, por el intérprete, a partir

- de los textos normativos vy de los hechos. pertencientes a un
determinado caso, de normas juridicas que iran a ser ponde-
radas hacia 1a solucidn de este caso, mediante la definicion
de una norma de decision. Interpretar es, asi, dar concrecion
(= concretizar) al derecho. En ese sentido, la mterpretaczon
(= interpretacién/aplicacion) opera la insercién del derecho
en la realidad, opera la mediacién entre el caracter general

* Imposible aprofundar el examen del tema en esta sede. Ver, al respecto, Eros
Roberio Grau, Ensaio e discurso sobre a Inierpretagdio/Aplicagtio do direito; 3% ed., Sao
Paulo, Malheiros, 2005, passim, con aniplia indicacion bibliografica.

¥ Eros Roberto Grau, Ensaio, cit., p. 85
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del texto normativo y su aplicacién particular, en otros tér-
minos: opera su inserciéon en la vida”.*®

Sin embargo, la transformacién del texto en norma, ¥
con mucho mds razon, el alejamiento de la regla, no pueden
ser efectivados de forma arbitraria por el érgano judicial.

En primer lugar, la actividad del juez es controlada por
la red de derechos fundamentales procesales que componen
el “proceso-justo” (v.g. contradictorio, deber de motivacion,
juez natural, igualdad etc.). En segundo lugar, la aplicacién
debe encontrar encaminamiento dentro del discurso juri-
dico, proferido este con el lengiiaje que le es‘propio. No se
olvide que la aprehensién hermenéutica de la realidad, inclu-
so la juridica, solo es posible porque el sujeto perceptible
conoce de antemano el lenguaje en juego y el alcanze de la
instrumentacién en ella empleada.®® Y el discurso juridico
sélo obliga hasta donde conduzca su fuerza de intriniseca
persuasion, fuerza vinculante que ha de ampararse en el
sistema juridico (constitucional e infraconstitucional), en los
valores y principios de él originados, v en los valores sociales
y culturales dominantes en el seno de la colectividad, en fin
en el derecho como totalidad, para que todo no redunde al
final en puro arbitrio:#°

En la colisién entre derechos fundamentales, es
necesario ponderar cudl de los intereses en: conflicto; en
abstracto de la misma categoria, posee mayor peso en el caso
concreto. Teniéndose en cuenta las circunstancias especificas
de la hipétesis, es posible ‘establecer entre los principios

# Eros Roberto Grau, Ensdio, cit., p. X1lI, que refiere, en ese paso, la exposicién de
Gadamer sobre el pensamiento de Aristoteles. )

¥ Gadamer, Waherheit und Methode, 4% ed. (1975), p. 250 € ss., apud A. Menezes
Cotdeiro, introduccidn al libro de Claus-Wilhem Canaris, Pensamento sistemético e
conceito de sistema nd ciéncia do direito, irad. A. Menezes Cordeiro, Lisboa, Gulbenkian,
1986, p. LIV,

4 Ver al respecto el excelente prefacic del traductor portugués, J. Baptista Macha-
do, a la obra de Karl Engisch, Introducdo do-Pensamentio Juridico, 2% ed., Lisboa,
Guibenkian, 1968, cuando trata de la descubierta del derecho praeter legem e contra
legem, esp. p. LVIL y LVIIL
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una relacion de precedencia condicionada, con precisa indi-
cacioén de las condiciones en que un precepto debe preceder
al otro. Puede ocurrir, por e€so, que, en oiras condiciones, la
precedencia se invierta.*

La eventual superacion del conflicto entre regla y princi-
pio debe: ser efectivada con prudencia, so pena de violacion
del derecho fundamental a la seguridad juridica, esencial
al Estado democratico de derecho.

La regla exhibe una “eficacia de trinchera”, que solo
puede ser superada por razones extraordinarias y median-
© te Un 6nus y fundamentacién mayor; con consideracion de
los siguientes requisitos: a) justificativa adecuada; b) fundamen-
taciéon adecuada; ¢) comprobacién adecuada. #?

Solo con esas precauciones podra realizarse la justicia
del caso. No es posible endosar decisiones escasamente fun-
da-mentadas o fundamentadas de manera incorrecta, o aun
con falsas motivaciones que, a pretexto de hacer justicia, no
acaten derechos fundamentales del ciudadano.

Para concluir este discurso — que estd mas largo que
yo deseaba —, quierc acentuar que €l aspecto ahora
enfocado es de la mayor importancia en el Estado demo-
cratico de derecho, tributario del buen uso que hace el juez
de sus poderes, cada vez mas incrementado por el fené-
meno de la incertidumbre y complejidad de la sociedad
actual y de la inflacién legislativa, con aumento de las reglas
de equidad y aplicacién de los principios. Justamente, la
lealtad en el ‘empleo de esa libertad nueva atribuida al
6rgano judicial es lo que puede probar la confianza atribuida
al juez en la construccién del derecho justo.®

4 Cf. Roberto Alexy, Teoria de los derechos-fundamentales; cit., p. $0-95, mencionando
el intetesante ejemplo de conflicto en la hipdtesis de realizacion de una audiencia
envque el reo en el proceso penal estarfa impedido de comparecer por estar en
riesgo de sufrir-un infarto del corazdn.

< Humberio Avila, Tecria dos Principios, cit. p. 119-120.

4 Marie-Emma Boursier, Le principe de louyauté en droit processuel, cit., p. 372-377,
passim.
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Y la seguridad. constituye elemento esencial hacia la
legitimacion del Poder Judicial delante de la sociedad civil.
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