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seguridad social.-VIl.4. La euritmia entre el procso y la pretension prestacional.-
VIL5. El rol del Juez protectorio.-VII.6. La tutel a cautelar como Unica prestacion
jurisdiccional en condiciones de asegurar el goce gjercicio efectivos de los
derechos alimentarios en riesgo de sufrir dafios ieparables.-VII.7. Competencia
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. PROEMIO

La perceptible languidez institucional de la juiistbn protectora de la
seguridad social en la Republica Argentina, realala urgente atencion y el
compromiso efectivo de sus lideres politicos, i®sigs, sindicales, sectores
académicos, representantes de los tres poderdsstielo y medios de comunicacion
masiva, en procura de su afianzamiento y eficacmediata para el bien de sus
habitantes, ya que ninguna persona esta exentaadecqr alguna necesidad o
contingencia de orden biolégico (vejez, muerte, emmadlad, etc.), patologico
(enfermedad, invalidez, accidente de trabajo, emdades profesionales, etc.) o
econdmico sociales (cargas de familia, desempteg, gue la vida en general acarrea a
diario!

! La Organizacién de Estados Americanos (OEA) hanidief a la seguridad social de la siguiente
manera: “Es la proteccidon que la sociedad provemisa miembros [de este sustantivo proviene la
locucién: “jurisdiccion protectora”, tema centraé égsta ponencia] mediante una serie de medidas
publicas contra la necesidad econdmica y sociakgueroduce por la cesacion o sustancial reduc®on
sus ingresos motivados por la enfermedad, matetnitesgo del trabajo , desempleo, invalidez, vgjez
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Esta patologia institucional compromete la respoiidad y el prestigio
internacional de la Republica Argentina, y colonasituacion de grave desamparo a los
derechos individuales, sociales y colectivos desémsores méas vulnerabfes.

Es probable, también, que este fendmeno respendalguna medida —desde el
hontanar académico y cientifico- al tradicional agsulamiento del Derecho Procesal
en materia civil y comercial, con olvido —y en Emable menoscabo- de las restantes
materias del derecho sustancial (laboral, admatisty, seguridad social, etc.), las
cuales jamas contaron con una normativa processiiagia a sus peculiaridadesi, un
desenvolvimiento doctrinario y legislativo analogo desarrollo y profundidad al de
aquellas. Soélo el derecho civil y comercial gozassempre del privilegio de la
codificacién sustancial y rituél.

muerte, 0 mediante la provisién de asistencia naéglisubsidios a las familias con hijos.” (OIT, “&dc
security principies”, pag. 8).

% Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobBrerechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales —“Protocolo de Salvador’- aprobado en la Republica Argentina
mediante ley 24.658, sancionada el 19 de junib9®6 y promulgada el15 de julio de 1996.

Articulo 1°: Obligacion de adoptar medidas: “Logdf®s partes en el presente Protocolo Adicional a |
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos sercomepen a adoptar las medidas necesarias tanto
de orden interno como mediante la cooperacion dosrdEstados, especialmente econdmica y técnica,
hasta el maximo de los recursos disponibles y tdmam cuenta su grado de desarrollo, a fin de fogra
progresivamente, y de conformidad con la legiskaaiderna, la plena efectividad de los derechossgue
reconocen en el presente Protocolo.”

Articulo 2°: Obligacion de Adoptar Disposiciones derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presente Protocolo no estuyaéegarantizado por disposiciones legislativas otde
caracter, los Estados partes se comprometen aaadoph arreglo a sus procedimientos constituceamal
y a las disposiciones de este Protocolo las medédpsiativas o de otro caracter que fueren ne@sar
para hacer efectivos tales derechos.”

% Es patética en este sentido la prédiga remisi@énfoumula la ley 18.345, regulatoria del procedintie
laboral, a las normas del Codigo Procesal Civibyn@rcial de la Nacion, oriundas de la “jurisdiccion
dirimente” y ajenas por completo a la “jurisdicci@mtectoria”, como la del trabajo.

“ Esta asimetria normativa que se destaca en elfp&notado, constituye un resabio del movimiento
“codificador” que emergié de la llustracion (findsl siglo XVII hasta la Revoluciéon Francesa), y del
Siglo de las Luces (Siglo XVIII), los cuales setdean por el predominio absoluto de la diosa “raein
todos los érdenes del conocimiento (“racionalismpi)es se creia que era la Unica que podia dislpar
oscurantismo y las tinieblas que habrian dominadarde la Edad Media (de ahi lo del “Siglo de las
Luces”). La concepcion filoséfica predominante dieaese periodo era el “normativismo” (fusion del
concepto de “derecho” con la “norma juridica” y ecan la “conducta humana social rectificada por la
justicia”, como lo habia sido hasta ese momento$. ic6digos” no eran mas que la razén escritaren u
cuerpo sistematico, estatico y perenne. El printdermamiento que llevé este nombre fue el “Codex
Maximilianeus Bavaricus Civilis” de 1756, (BavieRepuUblica de Alemania).



Seflalamos en otro tiempo y lugar que cualquier siiy&cion de cierta
complejidad sobre temas vinculados al Derechod3ad@ctual, emplaza en un campo
de conocimiento juridico que sobrecoge por suedast, dado el impulso que ha
tomado la disciplina en estos ultimos tiempos aase de los nuevos y peculiares
conflictos que suscita la globalizacion en la statemoderna.

También puntualizamos en esa oportunidad, que esfii cometido a la parcela
del Derecho Procesal de la Seguridad Social, ncesepta una faena menor, pues
sumerge a quien lo intenta en un &mbito inexploaada doctrina que estremece, no
ya por la amplitud teméatica que encierra, sinolpagstrechez de miras con que sus
maximos operadores disciernen su objeto de conewotmiprecipuo: la pretension
procesal de la seguridad sodial.

Poco se sabe en torno a la materia o interaccidre da que opera el Derecho
sustancial y Procesal de la Seguridad Social, @ también representa un apice
doctrinario frustratorio para el desarrollo y exgian de ambas disciplinas.

El derecho de la seguridad social se instala eaminito existencial diferente a
las cuatro interacciones que protagoniza el hombresociedad y que constituyen la
materia del conocimiento juridico. Estas interages se suscitan —en cada caso-
cuando el hombre pacta con otro hombre en proaitancien (regida por el “estatuto
de los pactos”), o se halla frente a la sociedathemal coexiste junto a su préjirfio,
ocasion en que el ordenamiento juridico le asigmabme, domicilio, nacionalidad,
estado civil, capacidad juridica, etc. en procuea piteservar su individualidad vy
dignidad para ejercer y gozar en plenitud sus desecsubjetivos (regida por el
“estatuto personal”); también cuando se une abs®do con el fin de conformar una
familia (regida por el “estatuto familiar”), y, famente, cuando se relaciona con el
Estado administrador, legislador o juzgador (regioiael “estatuto del poder®).

Cada una de estas interacciones exhibe a la pevéocizada a una realidad
exterior (sociedad, familia, Estado, accipiensyaas, etc.), y frente a la hipotesis nada
excepcional de que se hallare envuelta en un ctmfintersubjetivo de intereses, o
sufriere alguna necesidad o dafo, el derecho sigkao procesal especifico le

® Luis René Herrero, “Un proceso desajustado a faraieza alimentaria de la pretensién previsional”,
Revista Doctrinaria 2 —Temas de Derecho Procesatituto de Derecho Procesal, Director Académico
Dr. Augusto Mario Morello - Colegio Publico de Atamps de la Capital Federal, Afio 1 — NUmero 2 —
Mayo de 2000, pags. 24/36

® Sefiala al respecto Hoefnagels que el hombre, “potitikon” en laclasicaexpresion aristotélica, no
puede edificar una vida humana sin el préjimo (varri Hoefnagels, “Introduccion al pensar
sociologico”, 1967 Ed. Lohlé pag. 76

" Humberto Bricefio Sierra, “Derecho Procesal” (Tda)a1970, T. IV, Ed. Cardenas Editor, México, ps.
192 y 193; “id": Adolfo Alvarado Velloso, “Introdwion al Derecho Procesal —Primera Parte-“, 1989,
Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 32



suministraria los mecanismos proporcionales sspeeaficidad de esa realidad (civil,
penal, comercial, laboral, etc.), en procura demltésfaccion o reparacién que pretende.

El derecho de la seguridad social, en cambio, nargSeula a una realidad
semejante a las mencionadas y sobre esta parilzwlase asienta su autonomia
cientifica, juridica y didactica, como sefialabaé)danuel Almansa Pastor.

La realidad a la que se enlaza nuestra disciplnangerior a las restantes —
genitrix, dirfase en clave aristotélfeae infunde sobre todas ellas ejemplaridad, al
representar su medida a la manera de una causpl@jeta la metafisica neoplaténita.

Este postulado juridico trascendental —que ex@imas a continuacion
brevemente- le infunde razon de ser a nuestraptiisziy la convierte en legitima
ocupante de una parcela exclusiva del conocimigstifico.

La susodicha realidad a la que se incardina ekterde la seguridad social —
como lo hemos sefalado en otras ocasiones- exhitserdore “completo” como unidad
psicosomatica de naturaleza bioldgica, social yillamal cual el orden juridico le
reconoce titulos o derechos que para poder gozamgsrcerlos en plenitud, necesita —
precisamente- que tanto su psique y su soma sntshos® Todo cuanto sucede en el
dominio de esta realidad primera, repercute o figjae-para bien o para mal- sobre las
cuatro interacciones mencionadas.

En procura de esta finalidad preciptias ordenamientos juridicos de los
distintos paises y los tratados internacionalegesalerechos humanos, declaran y
reconocen determinados titulos o derechos en @maderpreservar la inmunidad de
estos dos ingredientes esenciales de la personanfaury a la vez soportes de su
capacidad juridica-, como los siguientes: condesodignas y equitativas de labor,
jornada limitada, descanso y vacaciones pagadouaon justa —sin la cual, también
podria verse seriamente afectada la salud deljagdra nivel de vida adecuado, salud,
bienestar, alimentacion, asistencia médica, cuslagoasistencia especiales a la
maternidad y a la infancia, disfrute del mas alt@lnposible de salud fisica y mental,
etc.

8 Josep Pieper, “La fe ante el reto de la culturderoporanea”, Ed. Rialp, Madrid, p. 207
° Rodolfo Vigo, “Las causas del derecho”, prologa3imrges Kalinowski, Ed. Abeledo-Perrot, pag. 97

19| uis René Herrero, “El derecho procesal de la séad social. El proceso organizacional y las neeva
formas de tutelas de mérito inmediata y definiff@atosatisfaccion) y provisoria (anticipacion)”,xie
Nexis —Jurisprudencia Argentina- 7 de noviembre 2091 ps. 3/15; “La pretensién previsional:
¢Demanda de conocimiento pleno?”, en Revista dedberProcesal —-Demanda y reconvencion- 2004-1,
Ed. Rubinzal-Culzoni, ps. 225/259

Y El art. 25 de la Declaracién Universal de los Bkeos Humanos prescribe lo siguiente: “Toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado queelguas, asi como a su familia, la salud y el biemggt
en especial la alimentacion, el vestido, la viveerd asistencia médica y los servicios sociales.”



Es indudable que el deterioro de la salud fisicaental de cualquier persona, o
su impotencia para afrontar las cargas de famiiipresenta no solo un menoscabo
grave para ella al quedar en franca desventajtéefeeaus congéneres para competir con
éxito en el mercado laboral (de por si ya muy iifisino también entrafia un freno o
un retroceso del programa social que la Constituddacional y los Tratados
Internacionales ofrecen a todos los habitantes aomgan de vida realizabfé.

Cuando el dafio se produce en este ambito tutelatfussatnente por la
Constitucion Nacional, la restauracion se imporgenie a través de sucedaneos que el
propio legislador arbitra —denominados *“ prestaes3- en procura de cubrir 0
subsanar el vacio ocasionado por la contingencla psique, en el soma o en la esfera
familiar de la persona afectada, restableciendestie modo —bien que parcialmente- el
equilibrio desbaratado por aquella.

La integridad de esta unidad psicosomatica de aleta bioldgica, social y
familiar en la que toda persona consiste, repradarfaena primordial del derecho de la
seguridad social —sustancial y procesal- cuandaontingencia bioldgica, patologica o
social, la segmenta o dafia.

El repertorio de instrumentos materiales —dereagiaacial de la seguridad
social- o rituales —derecho procesal de la seguirsdaial- guarda adecuada proporcion
con esa finalidad primordial.

De otra suerte, el sistema de derechos y garaqpi@srige la Ley Suprema para
gue toda persona despliegue liboremente y en igdaldaposibilidades sus cualidades
naturales y desarrolle en plenitud su proyecto dka \personal, se desbarataria
irremediablemente.

La seguridad social es el Unico y excluyente raa®egara que esta desventura
personal y social no sobrevenga, o aminore susosfeleletéreos cuando la misma se
ha consumado.

II. BRISAS VIVIFICANTES EN EL DERECHO DE POST- GUERRA.
SUSTANCIALIDAD. JURIDIZACION. PRINCIPIOLOGIA.
CONCEPTO “ANALOGO” DE DERECHO. NOVEL
PARADIGMA: GOCE EFECTIVO DE LOS DERECHOS
HUMANOS

12 En igual sentido v. Pedro Hoft, “Bioética y deresthumanos. Temas y casos”, Ed. Depalma, 1999,
pag. 142



El orden piramidal de los derechos humanos indaliek) sociales y colectivos
que se consolidé en el mundo civilizado a partilal@ost-guerra, encarnado en un
sistema juridico supranacional e incorporado emeetcho interno de las naciones que
lo integran a través de sus Cartas Fundamentaleedante aprobaciones legislativas
(en nuestro caso, art. 75 inc. 22 de la Constitudi@cional), invita a elaborar, a
idéntico nivel y jerarquia normativos supranaciesaun disefio jurisdiccional simétrico
y euritmico a la naturaleza o esencia de estogli@sehumanos y garantias supremos
debatidos en el proceso.

La evolucion del pensamiento juridico universaldgels mas remota antigiiedad
hasta nuestros dias —sin perjuicio de notoriasorgsnque todavia conserva- no le fue a
la zaga al progreso del conocimiento cientifico egnblégico en estos udltimos
quinientos afiod’

El maestro Roberto O. Berizonce visualiza esta usioh desde el costado
sustancialista del derecho, transitando el senderotros juristas eminentés“En el
Estado de Derecho Democrético —sefiala Berizoncgirldizacion” de la Constitucion
por la recepcion en el maximo nivel de la jerarqn@mativa de los nuevos o
amplificados derechos fundamentales, en paralelo laooperatividad del amplio
catalogo que trasiega desde las convenciones adtmthumanitarios, ha operado un
cambio sustancial en el eje mismo de la juridicid&el difumina el sistema de la ley, en
paralelo se configura una nueva y mas fluyentdigacion que dimana de los valores y
principios fundamentales por su propia naturalekeers e indeterminados, que
requieren necesariamente para su efectivizacion lde labor integrativa
jurisdiccional.™®

13 Un panorama ajustado y polivalente de esta eviuichpresionante que incluye también al arte, las
costumbres, la moral, la religiéon y el contornoialpg@uede consultarse en el excelente libro dquk
Barzun, titulado “Del Amanecer a la Decadencia -880s de vida cultural en Occidente —de 1500 a
nuestros dias-“, traduccion de Jesls Cuéllar yRnadriguezHalftter, Ed. Taurus Historia, 2001, 1.303
paginas

* Por ejemplo el constitucionalista Victor Bazanjequen su comentario al fallo “Ibafiez, Maximo
Cc/ANSEeS s/reajustes varios” (del registro del @ Sadle la C.F.S.S. de fecha 08/09/2005) que titDids
visiones del derecho ante un reclamo previsiorsafiald al respecto lo siguiente: “Se aprecia qué aq
interactuaban diversos factores que daban fornmaalternativa: privilegiar el aspecto procesabronl

del asunto ventilado en la causa, o priorizar stierde sustancial o material.” (...) “Por su pare |
minoria —con la que acordamos- debid recorrer ayetito argumental mas extenso para propiciar, sin
fortuna, una respuesta que abastece mas adecudddosderechos en juego y los ribetes axiolégicos
del problema, enfocandolo a través de un prismadgsauda una vision sustancialista del derech@” (L
Ley t. 2006-B, 605).

> El eminente jurista platense cierra el conceptotato del siguiente modo: “El nuevo Estado
Constitucional que emergié en la segunda mitadsidd pasado, edificado sobre los escombros de la
Segunda gran Conflagracion Mundial, transforméclmstenidos y la reciproca relacion entre la lég y
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A partir de la confusion conceptual existente en dtbores de la civilizacion
occidental sobre la cosmologia de lo juridico yeesgmente sobre el concepto de
derechd?® en la actualidad se ha llegado a establecer ana distincién entre la nocién
“andloga” de este Ultimo (en sus cuatro versiopeseracionales), y las de sus
“analogados” secundarios, como los conceptos dsdjacion, pretension, proceso,
etc.; otrora indeterminados, cuando no equivooosueutilizacion habitual e incluso
cientifical’

Constitucién. Quedé en claro que la legislaciéredsdr entendida e interpretada a partir de logipios
y los derechos fundamentales.” (v. “La jurisdicciém el Estado de Derecho Democrético”, La Ley
2014-F, 1106)

8 Un excelente estudio de este estadio tempranio jleidico, en la aurora de los tiempos, puede
consultarse en el libro del gran romanista Alfr&d?ietro: “Derecho Privado Romano”, Ed. Depalma,
1996, Introduccion, Capitulo Il pag. 17 y ss.

7 Esta cosmovision de lo juridico —oriunda de naestaices filoséficas mas ancestrales- encajasten e
giro que se menta en el parrafo anotado. Es umeata las fuentes, exhumar la verdad de ese lbwcar
famoso de André Frossard que reza: “las cosas o&ssa son aquellas que se han olvidado” (cit. Pedro
I. Massini Correas, La prudencia Juridica, Préldgdseorges Kalinowski, Ed. Abeledo Perrot, pag; 88)
cosmovision tributaria del dogma humanista pacaal “el hombre es el eje y centro de todo dksis
juridico”, como lo puntualizé la Corte Suprema etids 323: 3229, entre muchos otros. Michel Grieso
sostiene en su Teodicea (Barcelona, Herder, 1%¢2,1#8), que el “derecho” es un término anéloge, q
se aplica a varios objetos de una manera que rieledo idéntica ni del todo diferente”. En los
términos ‘“analogos” —agrega Carlos Ignacio Massiei- nombre se dice de variasntidades
sustancialmente distintas pero, bajo alguna raigrales, como se dice sano” del hombre que posee la
salud, del remedio que la consigue y del rostrdudsale- que la manifiesta. Para el realismo jooie-

de raiz aristotélico tomista- el “derecho” (nosuecia Ernesto Pueyrredon en su libro “El concepto d
Derecho”, Universitas, N° 14, Buenos Aires, U.C.A970, pag. 14 y sigs.), no tiene una realidad
sustancial, como ser en si mismo, tal como esemaladel hombre, sino una realidad “accidental”, de
orden, formada por la particular relacién que viaausus diferentes elementos o partes componéiites.
derecho, entonces, es un concepto “analogo”, térmire se aplica propia y formalmente a una de las
realidades anal6gicas y a las demas sélo por tabkicion o relacién que guardan con ella, como dice
José Hellin en su libro “La analogia del ser y @harimiento de Dios en SuarefMadrid, Editora
Nacional, 1947, pag. 23). ¢Cual es esta realidateps que menta el concepto analogo de derecha? Pue
la respuesta se deriva del caracter practico -ércte que reviste el derecho, de acuerdo a l&dgmion
aristotélica de los d6rdenes de la realidad en ittelyr“practico”, “logico” y “productivo”. Esa reaad
primera, este analogado de atribucion al que seaaptopia y formalmente el concepto de derecho “es
algo —conducta- que el hombre hace en vistas d@amgropio, especificamente a su bien propio en la
vida comun; dicho en otros términos, el derechooseibe acto humano rectificado por la justiciajaob
humana, efectiva ordenacion de las conductas sgcélbien del hombre en comunidad. Como ensefia
Massini: “Al pertenecer el derecho al orden préctequél de las cosas que el hombre hace pargrel lo
de su propia perfecciébn y acabamiento, consist@pi@ry principalmente, en un accionar social del
hombre rectificado por la justicia. Las demas deales que denominamos derecho (como la norma, la
facultad juridica, el saber juridico, la senteneia,- y que cumplen la funcion de instrumentosealios
para que los hombres realicen en los hechos uagevidomuin armoénica y rica, reciben este nomboe sol
y en virtud de la relacion que guardan con el oluato, objetivo y culminacion de todo el orden
juridico.” (Carlos Ignacio Massini Correas, “SolmieRealismo Juridico”, Prélogo de German J. Bidart
Campos, Ed. Abeledo Perrot, pag. 13y ss.).



En los tiempos de la post-guerra'y como resultidon lento proceso evolutivo
gue se remonta a la Declaracién de los Derechodatabre y del Ciudadano de 1789,
la cual se inspiré en la declaracién de la indepraoid estadounidense de 1776 y en el
espiritu filosofico del siglo XVIII que sell6 einf del Antiguo Régimen y el principio
de una nueva era, habia cristalizado un ordenigorigdlo declarativo de derechos
humanos que se consolidé definitivamente en la ddacion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, Colombia) d8 marzo de 1948),
Declaracion universal de los Derechos Humanos (&ltYark, EEUU, 10 de diciembre
de 1948), y en otros documentos internacionalesanes en el tiempo, de idéntica
jerarquia normativa y que extendieron el area a¢epcion convencional hacia una
pléyade de derechos humanos sensibles de la miadaszgama?®

La simiente que fructificO mas de doscientos af@spdés en estos instrumentos
trasnacionales fue sembrada por los asambleistasees en la norma del art. 21 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciadadde 1793, cuyo texto reza:
“Los socorros publicos son una deuda sagrada. tiadad debe proveer la subsistencia
de los ciudadanos menesterosos, sea procurandolésahpjo, sea asegurando los
medios de existencia a aquellos que no estanuacsin de trabajar.”

Otra mirada de hogafio, otro posicionamiento delepaonstituyente y del
pensamiento politico sobre la persona humana yefarquia de sus derechos
individuales y sociales, cuya trascendencia y msedn en occidente se equipara a la
revolucion que produjo en la fisica moderna el desmiento de ldusion nuclear por
parte de los cientificos Enrico Fermi, Otto Hahita Meitner, Robert Frisch y Niels

'8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos ,J&séde Costa Rica, 22 de noviembre de 1969;
adhesién de la Nacién Argentina mediante ley 23@&841° de marzo del984; Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, susceipl9 de diciembre de 1966; adhesion de la Macid
Argentina: el 8 de agosto de 1986 (ley 23.313 @edid abril de 1986, con reservas); Pacto Inteonati

de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Rativo; Suscripto el 19 de diciembre de 1966;
Adhesion de la Nacién Argentina: el 8 de agostd @86; Aprobado: por ley 23.313 del 17 de abril de
1986, con reservas; Convencion Internacional solareEliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial; suscripta el 13 de julio#69; adhesion de la Republica Argentina: 2 delwetu
de 1968; aprobada: por ley 17.722 del 26 de abril@58; Convencion sobre la Eliminacion de todss la
formas de discriminacion contra la Mujer; firmadal8 de diciembre de 1979; adhesion de la Nacion
Argentina: 15 de julio de 1985; aprobada: ley 29.#él 8 de mayo de 1985, con reserva; Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueldsjrhanos o Degradantes; suscripta el 10 de dicembr
de 1984; adhesion de la Nacion Argentina: 24 déesapre de 1986; aprobada por ley 23.338 del 30 de
julio de 1986, con aceptacion de competencias; @urign sobre los derechos del nifio; suscripta el 20
de noviembre de 1989; adhesién de la Nacién Argentd de diciembre de 1990, aprobada por ley
23.849 del 27 de septiembre de 1990, con reservadeglaracion interpretativa; Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Resseunscripta en la ciudad de Belem, Brasil, e 9 d
junio de 1994; adhesion por la Nacion Argentinate6octubre de 1994; aprobada por ley 24.556 del 13
de septiembre de 1995; Convencion sobre la imppdtiolidad de los crimenes de guerra y de os
crimenes de lesa humanidad; aprobada por ley 24de841° de noviembre de 1995; jerarquia
constitucional por ley 25.774 del 20 de agosto @32



Bohr; que puso en manos de la humanidad la magmtdéude energia jamas conocida
hasta entonces.

Ha pasado mucha agua bajo el puente desde eliraca@o de estos hechos
portentosos del siglo XVIII hasta nuestros dias asde doscientos afios- y quiza el
nacleo o sedimento mas trascendente en el detkchyentes de la evolucién operada
durante este periodo, que también se exhibe conhomae representativo de la
superacion de dos anclajes discriminatorios comddbian sido hasta entonces la
pertenencia a naciones poderd3gda titularidad de derechos desiguales, lo cangti
el compromiso formulado por los Estados partesad€dnvencion Americana sobre
Derechos Humanos (“Pacto de San José de Costa)Raa’el Preambulo de su
Protocolo Adicionaf?! en los siguientes términos:

a) Reconociendo que los derechos esencialetaebre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sieotigne como fundamento los
atributos de la persona humana”;

b) “... Considerando la estrecha relacion que easiiee la vigencia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales y llbslelerechos civiles y politicos, por
cuanto las diferentes categorias de derechos tomsti un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la digrdd la persona humana.”

Hoy la médula de lo juridico se emplaza —proposisidbre la que insistiremos a
lo largo de esta investigacion- en el goce y e@ciefectivos de los derechos
individuales, sociales y colectivos que consagras Imencionados instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, mas gsie reconocimiento y/o declaracion
formal, fendmenos que ocupoé la atencién de lostasi mas eminentes a partir del
periodo que finaliz6 a mediados del siglo anterior

' Una muestra cabal de esta nueva vision se hald Breambulo de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto d®,1&8 la parte que reza: “Los representantes del
pueblo francés, constituidos en Asamblea Naciooahsiderando que la ignorancia, el olvido o el
menosprecio de los derechos del hombre son lagsimausas de las calamidades publicas y de la
corrupcion de los gobiernos, han resuelto expagrenina declaracién solemne, los derechos naturales
inalienables y sagrados del hombre, a fin de gteedeclaracion, constantemente presente para loslos
miembros del cuerpo social, les recuerde sin asaderechos y sus deberes ...”

% Aunque fuer de sinceros debe admitirse que todexifien resabios de esta discriminacién negativa,
pues todos sabemos que no es lo mismo ser natirdhiohbia que de Francia, o de Bolivia que de

Estados Unidos, y asi los ejemplos podrian mutapdie. ¢ Acaso un pasaporte comunitario para ingresa
a cualquier pais europeo equivale al de un ptf@émericano, asiatico, medio oriente o Africa?

2L E| Protocolo Adicional a la Convencién Americamdre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales —Protocolo de Salwador- fue aprobado mediante ley 24.658,

sancionada el 19 de junio de 1996 y promulgadacljslio de 1996.
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Se ha operado, si bien se mira, una suerte dernawtdn y/o materializacion de
los derechos humanos en las personas portadores desmos y hacia este costado
apunta la novel propuesta convencional, como lodsesefialado recién.

Acierta el maestro Bidart Campos —cuyo consejo gienes apreciado cuando
estan en juego principios valores, derechos y tjasaoonstitucionales- al sefialar que
la Constitucién se ha juridizado, superando agumrltada que la consideraba un plan o
proyecto politico sin fuerza o vigor normatit’g‘El contenido de la Constitucion se ha
sustancializado —destaca el célebre maestro dekliterconstitucional- mediante el
denso bloque axiolégico que aglutina valores, jpinos y derechos, en un sistema
axiolégico que tiene como centro a la persona hamaor lo que la Constitucion ya no
admite ser visualizada desde el poder, sino desgerkona, de modo que su eje no es
la organizacion del poder, sino el nucleo matetélalores, principios y derechos que
asigne a la misma Constitucion una unida de oydimsentido.”

En ese nuevo estadio que transita el pensamiertiiciy moderno — encarnado
en sus dos mas importantes gramaofonos: la dogtiiagurisprudencia- la proteccion de
la persona humana constituye el centro neuralgielo odden juridico mundial y
nacional®* como asimismo el termémetro de la eficacia dildessocial de derecho y
su transito hacia el estado de justica se aquiiattodos los paises signatarios de los

%2 |La Corte Suprema de Justicia de la Naci6n sigsté derrotero para no abandonarlo jamés, cuando
sefialé en una memorable sentencia lo siguientdititfinte debe sentir que las sentencias judisiata
soluciones oportunas, beneficiosas y proporcionadaggravedad de su actual conflicto y necesilad.
suma, un medio efectivo y real de aplicacion delearjuridico, para que éste no quede reducido a
expresiones abstractas y formales.” (v. “Rolén Zapfictor Francisco s/ queja”, resolucion de fe2ba

de agosto de 1988, Fallos: 311: 1644)

23 German J. Bidart Campos, “La positivizacién deajdologia constitucional —Para una teoria de la
Constitucién en el Estado Social y Democratico dwebho-“, en Morodo, Raul y Devega, Pedro —
Directores-, “Estudios de Teoria del Estado y DeweConstitucional en honor de Pablo Luca Verdd”, t.
Il Universidad Nacional Auténoma de México, Ingtiitude Investigaciones Juridicas y Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Wsided Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 729

4 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién no hageecido ajena a esta mutacién, y en numerosos
precedentes ha sefialado lo siguiente: “El hombegeeg centro de todo el sistema juridico y enadint

en si mismo —mas alld de su naturaleza trascendsat@ersona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantesaslienen siempre caracter instrumental” (Fal@3: 3
3229); “La justicia social, que es la justicia enreas alta expresion, consiste en ordenar la dativi
intersubjetiva de los miembros de la comunidadsyréursos con que ésta cuenta con vistas a lggear
todos y cada uno de sus miembros participen dbiéses materiales y espirituales de la civilizaciém

la justicia por medio de la cual se consigue aegale a alcanzar el "bienestar"”, esto es, "lasicmms

de vida mediante las cuales es posible a la perban@ana desarrollarse conforme con su excelsa
dignidad.” (Fallos 327: 3753); “La dignidad deparsona humana constituye el centro sobre el qae gi
la organizacién de los derechos fundamentalesrdehaconstitucional.”

(Fallos 327: 3753); La dignidad de la persona hwmaanstituye el centro sobre el que gira la
organizacién de los derechos fundamentales deharolestitucional (Fallos 327: 3753)
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tratados internacionales de derechos humanos saneente- por el nivel de goce y
ejercicio efectivos de los derechos que consag@dsdnamiento juridico nacional y
convencional. No hay duda que el instrumento ingable para logar que este proyecto
supremo se materialice —como lo es el bisturi mdrairujano, el cincel para el
artesano- cobra trascendencia superlativa en es&®s tiempos de alumbramientos.

Nos referimos al disefio o matriz jurisdiccional o deber de naturaleza
publica encarnado en la figura del juez- tributaléola gnoseologia de los derechos en
transito en el proceso hasta su depuracion seatemticual se torna inexcusable y
medular —lo reiteramos- para la consecucidn de es®gnio convencional y
constitucional, esto es, el goce y ejercicio eWsti-y no meramente hipotético o
declamatorios- de los derechos y garantias indae$, sociales y colectivos.

Tanto menos es prescindible, ni escindible, en estapleja operacion
aplicativa del programa convencional y constitoaip el factor subjetivo que lo
encarna en plenitud: el juez que conduce y compbilitegio ya procesado.

Esta invariable faena de abrevar en las fuentedatecho, en el hontanar de la
juridicidad, por parte del juez moderno, RobergriBonce le halla explicacion en lo
que denomina “apertura principiologica”, la cuatrafiaria —segun su opinion- la “ ...
ruptura del modelo subsuntf7aderivado de un derecho basado en simples regks v,
ese contexto —destaca- el juez pasa a ser obsergatoquien identifica los consensos
basicos de la sociedad, el ethos juridico dominapt@ra erigirlos en sustento de sus
decisiones. De ahi que el nuevo paradigma del &semocratico de Derecho
presupone —segun Berizonce- la superacién del hiereomo sistema de reglas,
incorporando democraticamente a los principiosl eliseurso constitucionaf®

El juez, recostado sobre el perimetro jurisdicdiomae le concierne en el
desempefo de su faena, se nutre de los princippEciicos tributarios de los derechos
0 pretensiones cuya proteccibn se le encomienda ival rconvencional vy
constitucionaf’’ a los cuales debe ajustarse escrupulosamentetel@amanscurso del
proceso, so capa de mal desempefio en el ejereiciogifuncione®

% Un buen ejemplo de este modelo “subsuntivo” smientra en el enjundioso trabajo de investigacion
de Piero Calamandrei titulado “La génesis Légicaad&entencia Civil (v. Estudios sobre el Proceso
Civil, traduccion de Santiago Sentis Melendo, EditoBibliografica Argentina, Buenos Aires, 1945,
pag. 369 y siguientes

%6 Roberto O. Berizonce, La jurisdiccion en el Estddderecho Democratico, La Ley 2014-F, 1106
2" Constitucion Nacional, art. 75 inciso 12

8 Hace dieciocho afios sefialamos en un trabajo dstigacion sobre la “pretension de amparo” -no sin

antes juzgar impropio y equivoco denominarlo “gHedin “derecho”, “accion”, “proceso”,

“procedimiento”, etc.- con relacién a los presigiae que lo condicionan, lo siguiente: “Ningin juez

insolidario o protector, valiente o timorato- puetksnaturalizarlos sin riesgo de violar la Coneitin

Nacional e incurrir —por lo mismo- en una condusitgetivamente reprochable para el derecho.” (V. “E
12



Retornamos a Roberto O. Berizonce para clausstaridea que se nutre de
muchas de las suyas: “En ese contexto —puntudlizaestro platense- se reserva a los
jueces y éstos vienen convocados a asumir el ggerde verdaderas y trascendentes
funciones de garantia destinadas a asegurar lévefaperatividad de los derechos
fundamentales. En esta tarea, corresponde a leajuda, en la consideracion de los
casos concretos, escrutar incluso las politicaigadh propias de la competencia de los
poderes politicos, para confrontarlas —no paratsiuikts, lo que les esta vedado- con
los mandatos superiores contenidos en la Conglitucy las convenciones
internacionales, mediante un test fundado y demérdos limites que razonablemente
ellos mismos se imponeh®”

lll. EL DERECHO CLASICO Y LA CONDUCTA HUMANA SOCIAL
RECTIFICADA POR LA JUSTICIA

EL NOMINALISMO. LOS PERIODOS DE LA FORMULACION
JUDICIAL Y LEGISLATIVA DEL DERECHO

LAS GRANDES CONFLAGRACIONES MUNDIALES. PECADO
Y EXPIACION

Los romanos antiguos no conocian la nocion de bHesesubjetivos, tampoco la
de derecho procesal y mucho menos la de jurisdicoddmo se entiende en la
actualidad. El romanista Alfredo Di Pietro ensefize,qpara ellos, las distintas
situaciones juridicas litigiosas soélo tienen reteia en tanto y en cuanto que resulten
amparadas por el magistrado encargado de adminjissticia. El pretor, que de él se
trata, al admitir la proteccion de una determinsitlaacion, esta propiamente creando lo
gue hoy dia se llama Derecho objetivo. Por ellgues los romanos no conocieron una
diferenciacion sistematica entre el Derecho Privadmu proteccion jurisdiccional. El
pretor es el que tiene la jurisdictio, es decirptdestad de dicere (= decir, pero en el
sentido fuerte de “crear”) el ius. Por eso esteragéstaca que al otorgar estas medidas
de amparo, el pretor esta “creando” —en sentidoenmad derecho objetivo. “Como se
ve —concluye Di Pietro- por ser un magistrado flicisional, aqui la actio o la exceptio

amparo del articulo 43 de la Constitucion Naciog&lmparo nuevo o amparo reciclado?”, Jurisprudencia
Argentina del 3 de diciembre de 1997, pag. 15)

9 Roberto O. Berizonce, “La jurisdiccién del EstatioDerecho Democratico”, La Ley 2014 —F, 1106
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entran en el ambito de lo sustantivo y lo formahformando una unidad. La expresion
Derecho Procesal no es romana, sino modéfha.”

Calamandrei habia destacado hace setenta afiosqlesistema primitivo de
produccion juridica —que denomina “formulacién igiel del derecho™- el juez se pone
directamente en contacto con la conciencia popatata cual el derecho fluctia en el
estado de sentimiento todavia no fijado en precisasnas racionales, y, de esa
conciencia de la que él mismo es participe comanimie de la consociacion, resuelve
las controversias de acuerdo con los principios @ugo crea, sino que encuentra ya
existentes en si. No se interpone ningun obstamitie el derecho y el juez, quien se
halla en contacto con la viva y fresca realidadasosiente sus necesidades y sigue su
evolucion®!

El moderno Estado Constitucional —destaca el naésiiano- contrapone otro
sistema que se corporiza en las codificacionessagb XIX, al cual denomina
“formulacion legislativa del derecho”. En el sisgeranterior (el de la “formulacion
judicial del derecho”), a la norma la crea el jazecidir el caso, en cambio en esta
nueva era la funcion de crear la norma se confia argano diverso del encargado de
aplicarla. Ahora el cometido de interrogar la cencia colectiva —refuerza el
florentino- de valorar los intereses publicos, deordinar el confuso fluir de
sentimientos, tendencias, aspiraciones, de lagsuace el derecho de un pueblo, se le
quita al juez y se la asigna al legislador, el ¢ohlnde preventivamente la sustancia
juridica expresada por la misma sociedad en laéjuéve, en formulas de caracter
abstracto y general, que el juez aplicara despussdo se presente ocasion para ello.

En esta nueva etapa histérica que visualiza Caldrearentre el juez y el
derecho se interpone la ley, de la cual aquel red@wpartar los ojos. Para el gran
jurista deFlorencig la ley queda como expresion “oficial” del derecbomo su fuente
formal. Es lo que se conoce en filosofia —agreganmus®tros- como “normativismo
juridico” que consiste en fundir el derecho endama (ley), la cual se convierte en la
Unica realidad analégica (ya no la conducta hunsagal rectificada por la justicia,
como lo entiende el “realismo juridico”). El derecks sinbnimo de norma legal; toda
norma se deduce de otra norma; las normas formastema cerrado, formal, l6gico,
basicamente deductivo y totalmente segregado cenducta human&.

ThomasHobbes lo destaca con toda crudeza en su Levidhderecho es, para
cada subdito, aquellas reglas que el estado ledesmado de palabra o por escrito o con

%0 Alfredo Di Pietro, Derecho Privado Romano, Ed. 8lem, 1996, pag 47

31 piero Calamandrei, Estudios sobre el Proceso,dikduccion de SantiageentisMelendo, Editorial
Bibliogréafica Argentina, 1945, pag. 65

% Villey, Michel, “Critique de lapenséquridique moderne”, Paris, Dalloz, 1972, p. 72
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otros signos suficientes de la voluntad, para ggeutilice en distinguir lo justo de lo
injusto, es decir, para establecer lo que es aimtydo que no es contrario a la le¥.”

El racionalismo iluminista —motor de este cambiperaicano en la definicion
del derecho- se mueve soélo en el mundo de las 3pmoacon las realidades concretas
—conductas, deberes, opiniones- . Como bien purndu@harlos |I. Massini: “La realidad
juridica concreta es mas reacia a las manipulasialee la razon; ofrece una dura
resistencia a los esquemas, no se deja atrapéndéate en las abstracciones en que
pretende encerrarla el espiritu del sistema. Ebmatista dirige su mirada sélo a la ley,
considerandola como lo verdaderamente real, comanloo que merece llevar el
nombre de derechd®

El rol del juez en este sistema de prosapia l6damal, vacio de vida,
contenido y realidad concreta, se empequefiecesisiEmente”

Montesquieu lo resume en su célebre brocardo:u&d s un ser inanimado que
repite las palabras de la le3 TambiénThomasHobbes —quien junto a Guillermo de
Ockam, Spinoza, Francisco Suarez, Rousseau, ent® conforman esa pléyade de
brillantes filésofos racionalistas precursores“detrmativismo”- en igual sentido que el
recién citado Charles Louis de Secondat y Sefida @ede, reitera este pensamiento
con estas palabras: “El juez subordinado (?) deter ten cuenta la razén que motivo a
su soberano a instituir la ley; a la cual tiene gomlformar su sentencias sélo entonces
es la sentencia de su soberano; de otro modoseg/dapropia, y una sentencia injusta,
en efecto.?’

Piero Calamadrei, quien, como recién vimos, nodahalelantado este giro
copernicano del pensamiento juridico que tambiéaldanzaba, pontifica en idéntico
sentido lo siguiente: “Si la ley [o la norma] nespende ya a las necesidades de la
sociedad actual, corresponde al legislador de hoyifioarla, pero mientras al
legislador no le plazca desmantelar alguna deolasst de su viejo castillo, el juez debe

% Tomés Hobbes, “Leviatan”, t. | p. 26, Ed. Tecridagdrid 1976

% carlos Ignacio Massini, “La desintegracion delgasrjuridico en la edad moderna”, Prélogoldege
Mosset lturraspe, Ed. Abeledo-Perrot, 1980, pag. 32

% El deslucido rol del juez para el normativismasguciria —en opinién de Picardi- a “un vano intent
de dar cuerpo a las sombras” (cit. Francisco Ravé@sdez, “La sucesion procesal”, Editorial Hispano

Europea, Barcelona, Espafia, Coleccion De luretat [Wag. 96)

% Cit. Por Guillermo A. Borda en su “Interpretacide la ley”, en Jus, Revista Juridica de la Praainc
de Buenos Aires, N° 7, La Plata, Ed. Platense, 106®)

3" ThomasHobbes, obra citada, 11-26
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dar vueltas como prisionero dentro de los murosveirtanas, olvidando que fuera de
aquella prisién el mundo vive al aire libre y seueva sin cesar®

Para el eminente jurista florentino, el juez veadriser un “ ... instrumento de
precision idéneo para aplicar cualquier ley, denlama manera que un fonografo esta
preparado para reproducir cualquier voz impresaesaf disco de cerad’”

A partir de los dos conflagraciones mundiales -€gie el maestro florentino
pareciera haberse percatado- el pensamientodaridiiversal comienza a retornar a
sus fuentes, al hontanar de los primeros princigibsstadio ya superado que el mismo
denomin6 con un dejo de sarcasmo “formulacion jatidel derecho”, en el cual el
juez —lo reiteramos- se ponia directamente en ctmteon la conciencia popular y
ningun obstaculo se interponia entre él y el deresh encontraba en comunién directa
con la viva y fresca realidad social, sentia sugsidades y seguia su evolucfdn.

Este giro copernicano —que destacamos especiakmentae casual ni producto
del designio divino; hondas motivaciones yacentesaeconciencia de la humanidad
causaron la erupcion de nuevos (u olvidados) mmiosijuridicos y lozanas politicas
publicas centradas con exclusividad en el “biemedtala persona humana” y en el
respeto a outrance de su dignidad perébigh no méas en el del “poder” o en el de la
gélida “ley” formal, que constituyen meros instrurttes orientados a su progreso

% Calamandrei desnuda la l6gica gélida e inertestie concepcion positivista del derecho que perduré
alrededor de 1.400 afios —si acordamos con Michkdiwgue el cambio se produjo en el siglo VI de |
era Cristiana por conducto del denominado “agisstio juridico”- completa la idea del texto anotado
con estas palabras (que nos mueven a una profafidgidn): “Esta especie de segregacion legislaiva
la que el juez esta condenado en el Estado caristial nacido de la Revolucién Francesa, repercute
también en la posicién que el juez asume en nuesttenamiento juridico. Si entre nosotros el juez n
debe ser otra cosa que un intérprete fiel de lantatl del legislador, las cualidades que mas sendeb
apreciar en él son la agudeza légica, la fria smf@idazonadora, la agilidad técnica para serdestdos

los instrumentos de la hermenéutica a fin de desféent plenamente los secretos de un texto: eljoez
debe ser (como debe serlo, por el contrario, sistima de la “formulacién judicial del derechadpre
todo “un hombre de su tiempo [(reiteramos: jNo debdo!] capaz de comprender en su juicio los
sentimientos y las aspiraciones de la sociedadudepgpcede; sino que debe ser, sobre todo, unguris
gue, colocado ante una norma juridica, olvide dedibamente toda investigacion relativa a la bondad
social de su contenido, y se detenga a indagaarineinte los problemas que se refieren a su mecanismo
formal.” (v. Piero Calamandrei, Estudios sobre mceso Civil, Traduccién de Santiago sentis Melendo
Editorial Bibliografica Argentina, 1945, pag. 67)

%9 Piero Calamandrei, op. cit. P4g. 67 “in fine”

0 Piero Calamandrei, op. cit. pag. 65

“l para Maria Dolores Vila Coro, la dignidad de lespaa humana “no es un derecho, es el fundamento y
origen de todos los derechos, es condicion, indalédad de la persona que expresa toda su vida” (v
Introduccion a la bioética, Ed. Universidad Comphse de Madrid, Madrid, 1995, ”, pagina 101; cit.
Carlos Alberto Gersi, , en “La dignidad como prpicigeneral del derecho”, La Ley del 8 de agosto de

2014)
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individual y colectivo, pero no un fin en si misnamsmo los concibe el normativismo),
los cuales se expandieron por todo el orbe cidbzaomo un magma incandescente
imposible de contener. Los tratados internaciorsdése derechos humanos del periodo
de post guerra los condensan grabados a fuegmeunrarde que los lideres mundiales
(especialmente de las grandes potencias) y losgsignatarios, no incurran nunca mas
en tamanos desatinos contra la humanidad (queéipitielitos de “lesa humanidad”), o
contra cualquier persona en particular (por motpolticos, raciales, religiosos, etc.),
portadora de analoga dignidag/ cuya vida debe ser respetada y preservada por lo
Estados partes desde su concepcién hasta surfaéetd por causas naturafés.

El horror, el espanto y los dafos irreparablesigasvhumanas y patrimoniales
gue ocasionaron los dos grandes genocidios musdialesiglo pasado, implico la toma
de conciencia universal de que el monumental psogi@entifico, tecnoldgico y
cultural de los ultimos quinientos afos, fueronufitsentes para neutralizar las
tendencias destructivas y perversas del hombre modfe

Sin duda este convencimiento llevé al gran filosetustoriador francés Jacques
Barzun —citado mas arriba- a titular su monumdiited “Del amanecer a la decadencia
-500 afios de vida cultural en occidente — de 1500Qestros dias-". La perversion de
grandes conflagraciones mundiales del siglo pagam@has de ellas sin declaracién
formal) y sus efectos deletéreos sobre la poblaciéit (inocente) fue creciendo
exponencialmente en los tiempos modeffios.

42 preambulo del Protocolo Adicional a la Convendidnericana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales efoti de San Salvador: “ Considerando la
estrecha relacién que existe entre la vigenciaslelérechos econdémicos, sociales y culturaleslg las
derechos civiles y politicos, por cuanto las difiées categorias de derechos constituyen un todo
indisoluble que encuentra su base en el reconatimae la dignidad de la persona humana ...”

% Pacto de San José de Costa Rica, art. 4° Articdlo “Derecho a la vida.

1°. Toda persona tiene derecho a que se respetielauEste derecho estard protegido por la leyny, e
general, a partir del momento de la concepcioniedNawede ser privado de la vida arbitrariamente.”

“ Durante la primera guerra mundial murieron ma$ daeillones de combatientes y costé alrededor de
180.000 millones de dolares. En la segunda gueuralial fallecieron entre 55 y 60 millones de peeson
(70 millones para los célculos mas pesimistaspefld y 45 millones los mas optimistas). En la Wnio
Soviética murieron 27.000.000; en China 15.000.080;Alemania 9.800.000, entre las cifras mas
abultadas. El nimero de muertos creceria enormensérge sumaran los que ocasionaron las guerras
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, comodaSatea (1950-1953, Argelia (1954-1962), Vietham
(1965-1975), Medio Oriente (1967-1973), Afganista®79-1989), del Golfo (1990-1991), Bosnia (1992-
1995), Kosovo (1999), Congo (1996-2002), Afganisi@001), Irak (2003-2007; segun Research
Busines, esta guerra produjo 1.033.000 de muegtis),

“5 Segun fuentes serias de informacion consultadasge el afio 1700 hasta nuestros dias, han mmerto e
conflictos armados 100 millones de personas; el 80gante el siglo XX. EI 10% de las victimas eran
“civiles”, pero esta cifra se increment6 al 73%ade la década de 1970 y en la de 1980 al 85%. El
crecimiento exponencial de la crueldad del homhwdemo con relacion al pasado esta a la vista.
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La historia contemporanea en sus traumaticos yrakds partos —que enluta y
averglienza a la comunidad internacional- alumbmpego, una superior gnoseologia
juridica, una hermenéutica normativa centrada edidaidad de la persona humana
(convencional, constitucional y legal) y una jurisgencia afin a estos valores
remozados, dando razén al conocido brocardo caséetjue reza: “no hay dafio que no
tenga apafno.”

Asi, comenzaron a propagarse como un reguero derpéten consonancia con
estas nuevas corrientes de pensamiento- los cascef® jurisdiccion protectora,
acompafamiento, tutelas procesales diferenciadésipatorias, inhibitorias, remocion
de lo ilicito, pretensiones inmanentes, trascemsentutosatisfactivas, cautelas
materiales, procesos urgentes, etc.

La estructura légico formal de las normas converal&s sobre derechos
humanos dio cabida a este brusco cambio de timdia e proteccion efectiva de la
persona humana en sus mas diversos matices, comotaremos demostrarlo a
continuacion.

IV. LAS NORMAS CONVENCIONALES: ¢SON
AUTOAPLICATIVAS O SIMPLEMENTE PROGRAMATICAS?

ROL DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

FULCRO O PUNTO DE APOYO DEL NUEVO DERECHO
TRANSNACIONAL: GOCE EFECTIVO DE LOS DERECHOS
HUMANOS

NUEVA MATRIZ JURISDICCIONAL

Segun Hans Kelsen, los caracteres de las normidgas son la generalidad, la
imperatividad y la coercibilidad. La imperatividatude a una orden, a un imperativo
(en el derecho no tienen cabida los consejos,a&clamientras que la coaccion se refiere
al empleo de la fuerza para hacer cumplir el mandatprecisa que el verdadero
caracter de la norma juridica no es la coaccida,cque muchas veces se llega, sino la
“coercibilidad”, es decir, la posibilidad de impongor la fuerza la norma juridica
cuando es desobedecida. La coercibilidad, a dié@ede la coercion, proporciona

confianza, seguridad y previsibilidad en las relaes sociales (seguridad juridica).
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La estructura de toda norma juridica consta decoegpartimentos: a) condicion
b) disposicién c) sancion (para Kelsen: antecedgrebnsecuencia juridica).

Es decir que dado un hecho supuesto o hipotizaddapoorma (condicion o
antecedente), corresponde tal o cual conductadg@lispn) que si no es cumplida por el
destinatario, le acarreara tal o cual consecugmddica (sancion).

También existen las normas denominadas “determasitique se limitan —
segun Brisefio Sierra y Alvarado Velloso- a deteamima esencia juridica, definen una
situacion o un objeto de conocimiento, 0 sus téomibasicos, por lo que no tienen
estructura disyuntiva (dado A debe ser B si no dsti ser C), y carecen de sanéfbn.

Ahora bien, para el jurista aleman Dieter Simog,rlarmas disyuntivas pueden
contener formulaciones “descriptivas” (por ejemgl@ando el art. 97 de la Constitucién
de la Republica Federal de Alemania establece: ‘@jos: jueces son independientes y
estan Unicamente sujetos a la ley”:), o formulaesofprescriptivas” (si prescribiera:
“todos los jueces deben ser independientes ..@9.drimeras, aclara Simon, tienen la
ventaja de anticiparse, social y psicologicamente la situacion pretendida,
convirtiendo en superflua toda discusion referensel aspiracion. En el ejemplo dado,
la Constitucion quiere prescribir (no es contrautio) que el juez ha de ser
independiente, y de ninguna manera que esta daesté discuta y mucho menos se
incumpla. Las formulaciones “prescriptivas”, por @ntrario, dejan margen a la
discusion, a la argumentacién en contrario, poriead cuestion la base en que se
apoya la prescripcién (“el hombre debe ser libfé”).

La imperatividad y coercibilidad de las citadas mas convencionales de
proteccion de los derechos humanos estan garaasizachivel internacional por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y teeQateramericana de Derechos
Humanos. Estos Organos jurisdiccionales supremosis nbos instrumentos
internacionales cuya operatividad supervisan erostinente americano y algunos de

6 Humberto Brisefio Sierra,“Derecho Procesal Ed. Cardenas Editor, 1969, México 15 D.F., t. |
pag.152/3; id. Adolfo Alvarado Vellostintroduccion al Estudio del Derecho Procésé&ld. Rubinzal —
Culzoni, pag. 34

“" Dieter Simon‘La independencia del jugzEd. Ariel S.A. Barcelona, 1985, pag. 3
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los cuales reglamentan su funcionamiento int&naconstituyen el sistema
interamericano de proteccion de los derechos husfiano

La Comision Interamericana creada por la Cartaaderfanizacion de Estados
Americanos, tiene, precisamente, la responsabiltatiporomover la observancia y la
defensa de los derechos humanos y servir como @rg@amsultivo de la Organizacion
en esta materia?®

Con relacion al alcance de la locucion “derechomdnos” —concepto tan
vapuleado e ideologizado durante los Udltimos 50safi el propio Estatuto de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos lagiretaramente en su art. 1°, al
sostener que comprenden : “ ... los derechos definén la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos en relacion a los Estadtes @ la misma” (apartado 1°) y
a “ ... los derechos consagrados en la Declaraciéerisana de Derechos y Deberes
del Hombre, en relacién con los deméas Estadosapite2°)>

* Carta de la OEA, Declaracion Americana de los Decy Deberes del Hombre, Convencién
Americana sobre Derechos humanos (Protocolo deS&bmador, Protocolo contra la pena de muerte),
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancitandrortura, Convencion Interamericana sobre la
desaparicion forzada de personas, Convencién imtgieana para Prevenir y Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Estatuto de la Comisidteramericana de Derechos Humanos, Reglamento de
la Comisién Interamericano de Derechos Humanostlist de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Reglamento de la Corte Interamericanaeleddos Humanos

* La Carta fundacional de la O.E.A. establece geleséntido genuino de la solidaridad americana y de
la buena vecindad no puede ser otro que el de kidaisen este Continente, dentro del marco de las
instituciones democraticas, un régimen de liberdiidual y de justicia social, fundado en el refspde
los derechos esenciales del hombre.”

®0 Estatuto de la Comisién Interamericana de Derethwsanos, articulo 1°

®l Segun Carlos |. Massini Correas: “Si bien la téraatle los “derechos humanos” o “derechos del
hombre” tiene una larga historia, es sobre todaréirple su utilizacién ideolégica por el president
norteamericano James Carter, cuando ella adquem&cter omnipresente y hasta tedioso.” (v. “El
Derecho, los Derechos Humanos y el valor del Deredtd. Abeledo Perrot, pag. 135

*2 Es tan amplia la gama de “derechos humanos” daimentales a partir de una vision integral —no
ideologizada- y omnicomprensiva de todas las p@#dades de la persona humana como ser
individual y social, que Luigi Ferrajoli —sin agofa amplisima nomenclatura que los abarca- ceraid
que “son derechos fundamentales todos los dereshibjgetivos que corresponden universalmente a
“todos” los seres humanos en cuanto dotados déusstale personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar.” También propone una primevwisidn entre los derechos fundamentales: a)
derechos de la personalidad y derechos de ciudadau corresponde a todos o sélo a los ciudadanos;
b)entre derechos primarios o sustanciales y desesboundarios o de autonomia, que corresponden
respectivamente a todos o s6lo a las personas apacidad de obrar. De ella deriva una segunda
taxonomia que incluye a cuatro clases de dereahmamentales, a saber: a) los derechos humanos,
derechos primarios de las personas y que se aeiscabtodos los seres humanos; b) los derechos
publicos, reconocidos s6lo a los ciudadanos; Mat®s civiles, adscriptos a todas las personasiasn
capaces de obrar y d) derechos politicos, quea@oddrechos secundarios reservados a los ciudadanos
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Es decir, que para la Comision Interamericana,de®chos de la seguridad
social son “derechos humanos”, al estar contemplagpresamente en el art. XVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberesidaibre y 26 del Pacto de San
José de Costa Rica.

Ratifica esta interpretaciéon el hecho incontrastatple la seguridad social
constituye uno de los principios fundacionales ale€Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos. (acapite 9.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, aegu es un organo de
naturaleza jurisdiccional autbnomo, cuyo cometiddaeaplicacion e interpretacion de
la Convencién Americana sobre Derechos Humah&s. decir, que ejerce las mismas
funciones que cualquier 6rgano jurisdiccional naaip pero sélo circunscriptas a la
aplicacion e interpretacion del Pacto de San Jesgodta Rica.

La imperatividad y coercibilidad de las normasweotionales protectoras de
los derechos humanos en los paises de la regiéntasucon dos poderosos garantes a
nivel jurisdiccional.

La mirada convencional, por consiguiente, se cetirdnogafio en la efectiva
proteccion, goce y ejercicio de los derechos maman las naciones signatarias del
Pacto Interamericano, la cual se exhibe traslUerd# norma del art. 63, apartado 1°
que regula el funcionamiento de la Corte Interaca@d, que dispone lo siguiente:
“Cuando decida que hubo violacion de un derechaberthd protegidos en esta
Convencioén, la Corte dispondra que se garantitesainado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra asimismo, si allerd procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que haguwatlo la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizaciomparta lesionada.”

capaces de obrar. En sintesis, para Luigi Ferda®liderechos humanos” —o fundamentales- “songodo
y solo aquellos que resulten atribuidos universake a clases de sujetos determinados por la d@ehti
de “persona”, “ciudadano” o “capaz de obrar” (vo& fundamentos de los derechos fundamentales”,
trad. P. Andés, Madrid, Trotta, 2007. Incluye ubate con L. Baccelli, M. Bovero, R. Guastini, MriJo

E. Vitale y D. Zoto).

%3 Por eso no se entiende demasiado que al suseribiuerdo de cooperacién en materia de seguridad
social, entre la Organizacion de Estados Americargggesentada a la sazén por su presidente, doctor
José Miguel Insulza, y la Conferencia Interamerdcde Seguridad Social, con fecha 2 de diciembre de
2013, el presidente de esta Ultima, doctor JosérAmiGonzalez Anaya, destacd que este acuerdoabus
que “la seguridad social, ademas de ser un derdehlws trabajadores, se convierta en un derecho
humano.”, como si no lo fuera, pues —como lo acalsade ver- el propio Estatuto de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos lo reconocererafexpresa en su art. 1° y la Carta fundacional
de la O.E.A. en su acapite ‘j".

* Art. 1° del Estatuto que reglamenta su funcionatiénterno
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Tan contundente propésito tutelar se exhibe tamédgmanera diafana frente a
situaciones de “gravedad y urgencia” (art. 63 @gart2°), y cuando se torna necesario
evitar dafios irreparables a las personas [tutdiébitoria], ocasion en la que la
Convencién autoriza a la Corte Interamericana,osnakuntos que esté conociendo, a
tomar las medidas provisionales que considereneetis.®

De todo ello se infiere que las citadas normas @ocionales que regulan el
Sistema Interamericano de Protecciéon de los Desekluonanos, contienen —siguiendo
a Dieter Simon- formulaciones “descriptivas (neseriptivas)’ que no admiten por
parte de los Estados signatarios ningun tipo de itattibnes, anfibologias,
tergiversaciones, ni, tanto menos, incumplimienfos.

Si ello es asi, la proteccién “trifronte” que cogsa estos documentos
internacionales sobre derechos humanos sustandielés seguridad social mediante
las garantias judiciales y procesales recién ahsclichas que una mera promesa de goce

5 Como se advierte, el Pacto de San José de Costaa@hiere de tal suerte a la doctrina de las
“pretensiones procesales diferenciadas” (mal llaaaat la doctrina “tutelas procesales diferencigdas
cuyo estudio sistematico desarrollamos en nuestbajp de investigacion titulado: “¢Tutelas o
pretensiones procesales diferenciadas? Una miestahada y una propuesta diferente sobre unafigur
juridica de contornos evanescentes”, publicadoaeRévista Jurisprudencia Argentina, Fasciculo 3,
Director Alejandro P. F. Tuzio, 2010 — Ill, pagsa 41

%6 “Describir” —reza el Diccionario Prehispanico dedas- es “referir las caracteristicas de algo’rgzar

o dibujar algo” (Ed. Real Academia Espafiola, 2Q@fy. 219). “Prescribir”, en cambio, es “preceptua
ordenar algo” (pag. 519). Lo “descripto” no se pueésobedecer (por ejemplo, la norma que reza: “los
jueces son independientes”); lo “prescripto”, ambio, si se puede desobedecer (“los jueces deven s
independientes”). Las formulaciones convencionaledidas en el texto anotado pertenecen al primer
tipo: no admiten desobediencia alguna (como spda.ejemplo, entorpecer el acceso a la justicia -en
lugar de facilitarlo- imponer un procedimiento errgso -en lugar de “sencillo” o interminable -eigar

de “breve”- pivar de un recurso efectivo a una @eas—en lugar de facilitarle su derecho a impugnar-
atender a un justiciable en un plazo breve —errldgdoirlo en un plazo razonable™ imponerle uazu
incompetente, subordinado a un poder extrafio atestfucion y a la ley y subjetivamente parcial —en
lugar de “un juez competente, independiente e ioiplar.etc.). Las formulaciones “descriptivas” -asl
descripciones a secas- ocuparon la atencion diidesfos desde tiempo inmemorial. Los antiguos las
consideraban “definiciones insuficientes o impddet pero con los positivistas, primero, y la
fenomenologia de Edmundo Husserl, después, seuacemtiimportancia gnoseoldgica.”La descripcion —
se dijo- no era entonces ni la formulacion de uciguor el cual se responde a la pregunta acezcaed

de un sujeto, ni la indicacién de su fundamentorigea logico u ontolégico, ni la manifestacion
conceptual de un desenvolvimiento, sino la purenpke indicacidn de lo que aparece en una cosasde
notas que por si mismas se revelan de algeculiaridadque condujo al filésofo Bertrand Russell a
sostener que: “la existencia solamente puede saraafa significativamente mediante descripciongs.”
José Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia ala@oj Ed. Sudamericana, Buenos Aires, pag.106)

*" Reforzando la imperatividad torno a esto UltigloPacto de San José de Costa Rica en su artiBulo 2
apartado 2° dispone: “Los Estados partes se congieona: a) garantizar que la autoridad competente
prevista por el sistema legal del Estado deciditires los derechos de toda persona que interpohga ta
recurso; b) desarrollar la posibilidad de recutsbdial; c) garantizar el cumplimiento, por lasa@idades
competentes, de oda decisidn en que se halla elstipracedente el recurso”.
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eventual, deseable o factible, constituye un expnegndato convencional obligatorio y
autoaplicativa’®

*% Nos referimos concretamente a las siguientes siispaes convencionales:
I. Disposiciones sustanciales:
a. Declaracion Americana de los Derechos y Deberekldelbre.

-Art. 16°: “Toda persona tiene derecho a la seguridocial que la proteja contra las
consecuencias de la desocupacion, de la vejeda/ideapacidad que, proveniente de cualquier
otra causa ajena a su voluntad, la imposibilitedi® mentalmente para obtener los medios de
subsistencia.”

b. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

-Art. 22°: “Toda persona, como miembro de la sagikdiene derecho a la seguridad social y a
obtener, mediante el esfuerzo nacional y la coap@rainternacional, habida cuenta de la
organizacion de los recursos de cada Estado,itdasaion de los derechos econémicos, sociales
y culturales, indispensable a su dignidad y aklitbesarrollo de su personalidad.”

-Art. 25°: “Toda persona tiene derecho a un nieel/dla adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especiadlimentacion, el vestido, la vivienda, la asistenc
médica y los servicios sociales necesarios; tiamismo derecho a los seguros en caso de
desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejeZrgsocasos de pérdida de sus medios de
subsistencia por circunstancias independientes @elantad.”

c. Pacto Internacional de Derechos Econdémicosafescy Culturales:

-Art. 9°: “Los Estados partes en el presente Pastonocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social.”

-Art. 11°: “Los Estados partes en el presente Pemtonocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia, irclamentacion, vestido y vivienda adecuados,

y a una mejora continua de las condiciones deemds. Los Estados parte tomaran medidas
apropiadas para asegurar la efectividad de estechi®r reconociendo a este efecto al

importancia esencial de la cooperacion internatifumalada en el libre consentimiento.”

-Art. 12°; “Los Estados partes en el presente Pemtonocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel de vida posible de ddisica y mental.”

d. Convencidon Americana sobre Derechos Humanosdq®acSan José de Costa Rica):

-Art. 26°: “Los Estados partes se comprometen gi@igrovidencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, esjmeiste econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los dereclue se derivan de las normas econoémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, esodas en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos, reformada por el Protocolo wenBs Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros mediosoamados.”

Il. Disposiciones (o garantias) judiciales y psaes:
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En linea con los nuevos tiempos de la post guertaseque el fulcro o punto de
apoyo del concepto de derecho estd emplazado gacel y ejercicio efectivo de la
proteccion que prodiga a sus destinatarios —y nla @rerte letra de la norma como lo
sostiene el “normativismo juridico”™ el Alto Tribah de la Nacion pontific6 con
palabras que quedaron grabadas en bronce parasterigad, lo siguiente: “Basta la
comprobacion inmediata que una garantia constitatise halla restringida, sin orden
de autoridad competente y sin expresion de causgugtifique la restriccion, para que
aquella sea restablecida por los jueces en suritiéel) ain en ausencia de ley que la
reglamente. Las garantias individuales existenoyegen a los individuos por el solo
hecho de estar consagradas en la Constitucion ependientemente de las leyes
reglamentarias®

Este cometido trascendental deviene quiméricoamente retérico o vacio de
contenido, si se prescindiera del Unico instrumeajmaz de concretarlo en el proceso:
una matriz jurisdiccional consustancial a la ndéna de los derechos cuya proteccion
le fue encomendada por los Tratados Internacioydee€onstitucion Nacional.

a. Declaracion Americana de los Derechos y Delsgkslombre (marzo de 1948):

-Art. 18°: “Toda persona puede recurrir a los tnidles para hacer valer sus derechos. Asimismo
debe disponer de un procedimiento sencillo y bpmrda cual la justicia lo ampare contra actos
de autoridad que violen, en perjuicio suyo, algdeoos derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.”

b. Declaracion Universal de Derechos Humanos:

-Art.8°: “Toda persona tiene derecho a un recurlaxtieo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que \8aederechos fundamentales reconocidos por
la Constitucién o por la ley.”

c. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos:

-Art. 8°: “Toda persona tiene derecho a ser oida,las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, indéjgmte e imparcial, establecido con anterioridad p
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusagédal formulada contra ella o para la determinadién
sus derechos y obligaciones de orden civil, labfisedl o de cualquier otro caracter.”

-Art. 25: “Toda persona tiene derecho a un recsesmillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo, ante jueces o tribunales competentese lguampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidneyadl la presente convencién, aln cuando tal viotaci
sea cometida por personas que actlen n ejercigagifinciones oficiales.”

% Causa “Siri, Angel”, sentencia del 27 de diciembee1957 (Fallos 239: 459). Suscribieron este fallo
los ministros Alfredo Orgaz, Manuel J. ArgafiarBenesto V. Galli, Benjamin Villegas Basavilbaso,
Carlos Herrera (en disidencia). Procurador: Sé&raSoler (en contra)
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V. JURISDICCION: CONCEPTO MALEABLE. LA PRETENSION
PROCESAL COMO MEDIDA DE LA JURISDICCION

Se ha definido a la jurisdiccion como la funciorblca realizada por 6rganos
competentes del Estado, con las formas requernia&pey, en virtud de la cual, por
un acto de juicio, se determina el derecho de &P con el objeto de dirimir sus
conflictos y controversias de relevancia juridiceediante decisiones con autoridad de
cosa juzgada, eventualmente factibles de ejeciion.

En un trabajo de investigacion que titulamos “Pprteesal: Reformulacion del
concepto a la luz del realismo juridiéh” sefialamos que el “monismo conceptual” de
los antiguos contrastaba con el “dualismo esencdlal'los pensadores modernos, los
cuales a partir de Descartes separan como dos muliféoentes, el del espiritu y el de
las realidades extensXs.

Esta cosmovision racionalista, fruto de la gnosgialccartesiana, que —como
hemos destacado - segrega al derecho de la conuuti@na y lo fusiona al cosmos
etéreo de las normas positivas, no concibe ottmaglaque la subsumida por las formas
o figuras juridicas que crea a imagen y semejarnzalad realidad (concepcion
“normativista’®?).

El célebre jurista espafiol Jaime Guasp Delgadaglirtio en su momento y lo
explicitdé con inigualable erudicion: “La forma ogfira juridica —sefala- aparece
siempre como una sustitucion de la materia socgngica, que viene a transfundirse
en una construccion artificial del legislador, desciéndose en su pura materia para
quedar solo como mera forma creada. El derechotag#esse acerca a la sociologia
siempre de la misma manera; toma de ella los pradecuya solucion postula la
comunidad, establece un esquema de instituciotiéésiales, en las que trata de reflejar
0 sustituir las estructuras y funciones purameot@akes del fenomeno, y, una vez

% Eduardo J. Couture, “Fundamentos del Derecho Bab@ivil”, Ed. Depalma, 1981, pag. 40

®1 Revista “Aequitas”, Facultad de Ciencias Juridieda Universidad del Salvador, Nimero Especial 50
Aniversario de la Facultad de Ciencias Juridicascdra Etapa Afio | — Namero | 2007 pag. 232 a 265

%2 |Luis René Herrero, “Parte Procesal ...” op. cit.. [

83 “E| ‘normativismo” -ensefia el filésofo CarlosMassini- es aquella concepcién que identifica a la
norma juridica en especial a la ley, con el derePlava esta forma de pensar, “el derecho estaniado

por normas, por las que el espiritu humano digehechos de la realidad. Detras esta forma desbonc

la esencia y las fuentes del derecho, esta elistmlesencial” a la filosofia moderna, que separa ¢
Descartes, como dos mundos distintos, el del aspirl de las realidades extensas; con Kant,ref s
fendmeno y también el deber ser. El derecho —cgecks esa norma engendrada por el espiritu humano,
que prescribe a la realidad la forma como debé E&obre el realismo juridico”, prélogo de German
Bidart Campos, Ed. Abeledo Perrot, pag. 22; id MicNilley, “Questions d l6gique juridique dans
I’histoire de la Philosophie du droit”, Paris, Nalearts, 1967, pag. 4-5)
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realizada est&bor de alquimia, se despreocupa integramente de aqualieria social
para operar sélo con las nuevas formas creadasrdad —concluye el eminente jurista
espafiol- es que el derecho, para salvar a la sg&@plno tiene mas remedio que
matarla.®*

Todas las figuras juridicas —segun el maestro e$padin el fruto de la ciencia
esotérica del sincrético Herm@sismegist8®, tales como la “pretensién procesal”, el
“matrimonio”, el “delito”, la “jurisdiccién”, el “poceso”, eté® En cuanto a la
“pretensidon procesal”, puntualiza Guasp lo sigwerita pretension juridica es el
reflejo o la sustitucion de la pretension sociala wez que el derecho la ha creado, no
vuelve en términos generales a ocuparse de la quegclamacion interindividual,
considerada desde el punto de vista puramentd.dacderecho atiende soélo a la figura
que él ha creado, la dota de un tratamiento imptata, en ocasiones (como es ésta),
hasta aparatoso; olvida las conexiones socialestuyeela génesis de la figura que
desarrolla; y se ocupa de su nueva form¥..."

El concepto usual de “jurisdiccion” no escapa a @gtoseologia juridica de
prosapia cartesiana que consideramos superadafubcian publica realizada por un
organo competente del Estado —juez “fondgrafo [codida Piero Calamandrei]
preparado para reproducir cualquier voz impresaesah disco de cer¥: con las
formas requeridas por la ley, en virtud de la cpat,un acto de juicio, se determina el
derecho de las partes con el objeto de dirimir cmsflictos y controversias de
relevancia juridic&’

® Jaime Guasp Delgado, “La pretensién procesal”,@vitas S. A. 1981, prélogo de Manuel Alonso
Olea, pag. 42.

% Deidad sincrética greco-egipcia y legendario afista, padre del sistema filoséfico y espiritual
denominado “hermetismo”

% Dice Guasp que cuando el derecho se encuentral gnonblema de la unién natural de los sexos, crea
una figura especifica llamada “matrimonio”, montaterno a ella todo el tratamiento juridico de esta
cuestion, desentendiéndose de la realidad soaaldgie pueda seguir corriendo por debajo o al emarg
de esta figura; o cuando el derecho se encuemtnaeldfendmeno de un ataque grave a los sentinsiento
béasicos de la comunidad, que exige una reaccidalsspecialmente intensa, crea la figura del tdeli

y, una vez creada, se desentiende de los ultefiemésnenos sociales que no hayan quedado recogidos
incorporados a su figura artificial. En todo casonreluye Guasp- la forma juridica se contrapona a |
materia social: desde el punto de vista sociolégiaefleja o sustituye, desde el punto de visthlico la
desconoce o ignora. Y el que coincida la materigaboon la forma juridica no es un problema dekja
(aplicador del derecho), sino del legislador (cogatkl ordenamiento juridico) (La pretensién ... @p.
pag. 42)

67 Jaime Guasp Delgado, “La pretension ...” op. @g.pt3
% piero Calamandrei, “Estudios sobre el procesd’ciyp. cit. Pag. 67 “in fine”

% E| jurista Eduardo B. Carlos, en linea con estesamiento, sefiala lo siguiente: “Esa “unicidad” que
caracteriza a la jurisdiccion, en cuanto manifédtade la actividad soberana del Estado dirigida a
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Un concepto “indivisible, “univoco”, “auténomo” de cualquier realidad
exterior, sustancial, no accidental como en redlita es desde el hontanar de la
metafisica’*

Si el centro de simetria de masa, o el fulcro dedanca protectoria de la
normativa convencional y constitucional, retornéslwa asentamiento ancestral —el
hombre y su dignidad personal inmutable e inmabtéi o, con palabras del Alto
Tribunal de la Nacion: “El hombre como eje y cerdmtodo el sistema juridico y en
tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleszéndente- su persona es inviolable y
constituye valor fundamental con respecto al coslrestantes valores tienen siempre
caracter instrumentd® no hay duda, entonces, que todos los dispositivos
componentes o institutos del derecho procesal dgivan en torno a la “pretension
procesal” que, siempre apuntalada en un “dereamdiVidual, social o colectivo, ese
hombre —“eje y centro de todo el sistema juridic®fiende y procura satisfacer en el
proceso (o en la sentencia).

actuacion del derecho objetivo (publico y privade$, admitida también, entre nosotros, por Podetti,
Bartoloni Ferro y Lascano.” (v. Jurisdiccion, Endeojmedia Juridica OMEBA, Ed. Driskill S. A. Tomo
XVII pag. 538

0 Como diria el Caballero de la Triste Figura sadr@amor”: “El verdadero amor no se divide y a ée s
voluntario y no forzoso” (v. Don Quijote de la Mduag ilustraciones Salvador Dali, Ed. Planeta, Ezpaf
2004, pag. 142)

"L A esta altura de los tiempos, nos parece una eérdsutable, apodictica —y por qué no de pertgru
que el analogado principal de atribucién del “deceprocesal” es la “pretensién procesal”, a la cual
tributan todas las figuras procesales disefiadagldegislador, como el proceso, la prueba, laesenia,

la competencia, la jurisdiccién, etc. Compartimbuperable tesis de Guasp Delgado, en cuanie:a q
“El derecho procesal no es otra cosa que dereclasdgeetensiones, o, mejor, el conjunto de nomu&s
regulan el tratamiento juridico de una pretensi@pretension es la causa del proceso; el progeso,
consiguiente, no es concebible sin la existenciandepretension, la cual engendra la instituci@cesal
cuya regulaciéon en derecho crea a nuestra disaiplfn. La pretension procesal, op.cit. pag. 43arg8f).

De ello se infiere que la “jurisdiccion”, siendoaude esas figuras tributarias aludidas, revistactar de
“accidente” y no de “substancia”, si por el primee entiende —siguiendo a Santo Tomas de Aquano- |
“cosa cuya naturaleza debe estar en otro”, migioue la segunda, en cambio, es lo que esta ‘@wdbaj
cualidades o accidentes; lo que puede cambiaardgn fjue la substancia permanece” (v. José Ferrater
Mora, Diccionario de Filosofia, Ed. Sudamericanaei®s Aires, 1983, pag. 20 y 394)

2 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha plinago en este sentido, que: “La dignidad de la
persona humana constituye el centro sobre el gqadagorganizacion de los derechos fundamentales de
orden constitucional.” (“Aquino, Isacio ¢/ Cargor8eios Industriales S. A. s/ accidentes ley 9688”,
Sentencia del 21 de septiembre de 2004. Fallos35R)

3 CSJN, “Campodénico de Beviacqua, Ana Carina c/skéino de Salud y Accién Social. Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Droga NeopléasicasiteScia del 24 de octubre de 2000. Fallos 323:
3229
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Guasp Delgado lo asevera con estas palabras: “@udedhostrado hasta la
saciedad que el concepto de pretensiéon es insbiipara la elaboracion de la nocién
procesal, y que ningun otro podria aspirar corigiast llenar un papel semejante al
suyo.”*

La jurisdiccion, entonces, siendo una de las piémadamentales del complejo
mecanismo procesal, adquiere su tonalidad, ganaéocacion, no de su propia esencia,
como lo entiende el “normativismo juridico”, sine ¢h luz que irradia o proyecta el
derecho sustancial cuya salvaguarda le concietiedatupor mandato convencional,
constitucional o legdP

En la actualidad es técnicamente correcto haldafjudisdiccion protectora”
sobre derechos “sensibl€d”, jurisdiccion “dirimente” sobre derechos
“patrimoniales”’, jurisdiccién “punitiva” sobre conductas penaltgeneprochables,
etc.

" Es mas, en la nota a pie de pagina del texto dop#mrega lo siguiente: “La reclamacién ante ekzJu
es la verdadera protagonista del proceso. Todoegirtorno a ella: la actividad del demandante,ela d
demandado (naturalmente cuando éste se contaggosition de tal, sin pretender él a su vez, sssie
reconvenir) la del érgano jurisdiccional.” ( amhiestos se hallan en: “La pretensién procesal”, aitp.
pag. 46 y nota n° 42)

'S Este fenémeno nos recuerda la feliz explicaciare ofrece Calamandrei en torno a la incidencia que
ejerce la dogmatica juridica moderna —siempre taifis de ciertas tendencias fundamentales de
naturaleza politica- en la “interpretacion evalati de los viejos institutos juridicos. “A tanto que
llegar la dogmética —agrega- a través de la indééapion evolutiva; a construir, con materialesosgj
arquitecturas en armonia con los nuevos tiempegaca dar la ilusién de que circula por dentroade |
viejas leyes un espiritu nuevo, que en realidagregecta desde afuera, por la sensibilidad poliieia
intérprete; la misma ilusiéon producida por los ce$y que parecen estar dentro de las cosas, y pstan

el contrario, en la luz que se refleja sobre éllas.Piero Calamandrei, Estudios sobre el Proc@isd,
traduccién Santiago Sentis Melendo, Editorial Bigtafica Argentina, Buenos Aires, 1945, pag. 135/7)

® Para el maestro platense Roberto O. Berizonce “dierechos sensibles” : “... refieren a los clasico
derechos personales individuales —derecho a la aitimintegridad fisica y la salud, a la intiatd a la
identidad, de la nifiez y la familia, a la educaciarla vivienda digna- ya a los derechos sociads —
trabajo, a la seguridad social- y también a lo®clers de incidencia colectiva —al ambiente sano, de
consumidores y usuarios- incluyendo los derechasviduales homogéneos; y, por Ultimo, a los
derechos de la institucionalidad republicana y aatica, informacion publica, transparencia, etc.
Existen, a su vez, situaciones de atencién praferegualmente “sensibles”, que estan referidas y
engloban a los denominados genéricamente grupasratiles: a ellos se refiere concretamente efart.
inciso 23, primer parrafo in fine y segundo parrdf® la Constitucion Nacional. Unos y otras estan
igualmente tutelados por diversos instrumentosrnatdonales, en particular, los que protegen los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DE&®) jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22, sy

lo ha declarado la C.1.D.H. aludiendo a la prot@e@special debida a los sujetos de derecho, y¢sea

su condicién personal o por la situacion especéitgue se encuentre.”

" Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Ecacaésny Sociales de Manuel Ossorio, “patrimonio”

significa: “ ... universalidad constituida por el gomo de derechos y obligaciones que corresponden a

una persona y que pueden ser apreciables en diffedo"Heliasta S.R.L., prélogo del Dr. Guillermo
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La medicina también es una actividad en manos g@ecedistas —como la
actividad “jurisdiccional’- destinada al estudie k& vida, la salud, la enfermedad y la
muerte del ser humano. Es el arte y el conocimieapicados al mantenimiento y
recuperacion de la salud del paciente, a travemdaddo diagnostico, el tratamiento y
prevencion de las enfermedades.

Existen tantas especialidades médicas como cit@ncias en la vida de las
personas potencialmente aptas para comprometealsd @eligro o riesgo), o que
importen un dafo actual a la misma (enfermedadueso}; tales como la medicina
“preventiva”, “nuclear” (is6topos radioactivos ydra-farmacos), “clinica”, “intensiva”
(pacientes criticos), “interna” (completa e intdgrade “emergencia’ (o

emergenciologia), “forense”, del “trabajo”, “depwat’, etc.

La medicina —como disciplina o actividad cuyo emec le atafie a un
profesional del arte de curar- se especializa anidn de los variopintos objetos que
persigue o métodos cientificos que aplica en peodet mantenimiento o recuperacion
de la salud. La jurisdiccibn —como actividad deureleza publica cuyo cometido le
concierne a un juez- también se especializa eridarde la naturaleza de las distintas
especies de derechos —individuales, socialesextoads- que le incumbe proteger o
declarar por mandato constitucional o legal.

De ello se infiere que la substancia y la esenei@sda suerte de embridn del
derecho sustancial en transito por el pro¢&sb,cual —por ser controvertido es incierto
e indeterminad0- se va depurando durante su transcurso hastaustb@miento

Cabanellas,, pag. 555)96. A su vez, Arturo OrgazteDiccionario de Derecho y Ciencias Socialed, (E
Assandri, Coérdoba, 1961, pag. 276), define al fpatnio”: “El conjunto de todos los bienes que
componen el aspecto econdmico de la personalidatiga.”

8 Recordamos que para José Ferrater Moral, la “sntist”: “ ... esta debajo de cualidades o accidentes
sirviéndoles de soporte, de modo que las cualidadescidentes pueden cambiar en tanto que la
substancia permanece.” En cambio la “esencia” égu# de la cosa”, lo que la “cosa sea”. Es cierto
predicado —concluye- por medio del cual se dicé &g la cosa, o se define la cosa. En el pringer-€a
concluye- tenemos la “esencia” como algo realeEsegundo caso, como algo légico o conceptual (v.
Diccionario de Filosofia Abreviado, Ed. Sudameri&d, na, pag. 394 y 140)

" La definicién del concepto de “derecho controwertiha ocupado la atencién de importantes juristas
de todos los tiempos. Por ejemplo Andrea ProtonPisgitado por Francisco Ramos Méndez- sefiala que
es: “ ... aquella ineliminable condicién existendal incertidumbre en la que vive el derecho sug&hnc
antes del juicio” (v. Francisco Ramos Méndez, “lcesion procesal”, Editorial Hispano Europea,
Barcelona, Espafia, Coleccién De lure et Vita, P&Y. o el propio Ramos Méndez, para el cual: “la..
cosa litigiosa es la férmula que sintetiza y ekl estadio procesal de lo que en su dia selardéc
derecho entre las partes” (op. cit. pag. 83); ségaco Satta, cuando sefiala que “ ... el derecho
controvertido es un rompecabezas, pues si estderex es controvertido, y si es controvertido no es
derecho”; por ello exhortaba —como un reto al ndivizmo asfixiante de ese momento- que: “ ... hay
gue tener cuidado para no sustituir la realidadig®iconceptos” (Ramos Méndez, op. cit. pag. 7@j. P
ultimo, y en linea con los juristas anteriores,|€aria de Marini reafirmaba la condicion de ireea
del “derecho controvertido en el proceso” con eptabras: “El derecho litigioso, en cuanto a gsie e
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definitivo en la sentencf®, constituye —por asi decir- la “causa forrfialtle los
institutos, formas y figuras juridicas que el dbaeeqrocesal ha disefiado como
complemento del concepto troncal de proceso: ‘il esl ejercicio de la jurisdiccion,
la competencia, las facultades y deberes del jlaehermenéutica de las reglas y
principios procesales, alcance de la garantia deftensa, tipologia de las pretensiones
en funcion del derecho en que se fundan (urgentesanentes, trascendentes,
preventivas, inhibitorias, comunes u ordinarias,) et

En los parrafos qugiguenintentaremos profundizar este costado complejia de
investigacion.

VI. JURISDICCION PROTECTORA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

La justicia de la seguridad social se inserta ermetelo de jurisdiccion
denominada “protectora” —Adolfo A. Rivas, Roberto. erizonce- de

litigioso, es cualquier cosa, menos un derechoetiubj perfecto. Desde el momento en que existe un
proceso pendiente, sélo puede ser valida la ased#oque se pretende un derecho, pero no que dicho
derecho exista en el ambito del proceso planteBdel proceso tan sélo existe dicho derecho “bhjo e
aspecto de una pretensién” (Ramos Méndez, opétit. 70)

8 Nos recuerda el proceso vital del nacimiento dedasona, en el cual el cigoto, después de la
fecundacion, comienza un proceso de desarrollorpsog a través de tres etapas bien definidas: la
blastulacion, la gastrulacion y la organogénesis) el cual concluye el desarrollo embrionario y el

organismo resultante recibe el nombre de “feto”.

81 para el “corpus aristhotelicum” la filosofia o miéa se denomina “certa cognitio per causa”. “Toda
ciencia —dice Rodoflo L. Vigo- busca conocer lo @sey mientras la filosofia investiga a nivel de la
causas primeras [el ente cuanto ente], las cienpi@san en el orden de las causas segundas pdisasl

a un determinado tipo de entes].” (v. Las causdsDeéeecho, Prélogo de Georges Kalinowski, Ed.
Abeledo Perrot, pag. 22/23). La “causa materia€gem Aristoteles- es aquello de lo que algo se kace
en lo cual es; es el sujeto permanente de los canfilgsicos; como también es intrinseca, pues cmaun
su ser al que de ella depende. En sintesis, laagaaterial “es todo aquello que dispone al sujet@ p
recibir algo.” La forma de los seres —aclara Vigoapresaltar la importancia de la causa matensrda
dependencia respecto a la materia, atento a qeflades educida y por ella es conservada (oppé&d.

57). Ergo, el “embrién del derecho” controvertido & proceso del cual estamos hablando —que luego
alumbrara en la sentencigetundunallegata et probata’- representa la “causa méitefgala actividad
jurisdiccional y de todos los institutos procesaesmerados en el parrafo anotado. Pero también est
derecho (o esta pretensién que se sustenta egvisderel caracter de “causa ejemplar” para esigape

de institutos juridicos; causa que ha sido deficmimo  “aquella a cuya semejanza el agente peoel
efecto; modelo a imitacion del cual un agente zaau operacion.” (op. cit pag. 98).
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“acompafamiento”-Augusto M. Morello- o “proteccidhgotros autores), la cual
exhibe un nitido anclaje convencional y constitnaioque impone consagrar en los
ordenamientos juridicos internos de los paisesrgagran la comunidad internacional,
tutelas procesales diferenciadas o preferenteg gwbtensiones, derechos o situaciones
del mismo linaje, considerados “sensibles” y —pomismo- menesterosos —al decir de
Berizonce- de wuna proteccion particularizada porndato constitucional y
convencional.

La nomina de estos derechos “sensibles” —como tnokepuntualizado mas
arriba- no se reduce soélo a los derechos socialek t(abajo, seguridad social,
salutiferos, etc.), sino que incluye también aclésicos derechos individuales —derecho
a la vida, integridad fisica, salud, intimidad, ntddad, nifiez, familia, educacion,
vivienda digna, etc.- de incidencia colectiva eeii@ses individuales homogéneos,
denominados también de tercera generacién —demalm® ambiente sano, usuarios,
consumidores, etc.- a los que se podrian agremmgue Berizonce apoda derechos de
la institucionalidad republicana y democraticadimfiacion publica, transparencia, etc.).

El juez de la seguridad social, fiel a su cometmmstitucional de tercero
imparcial e independiente (C.N. art. 18), jamasedielperder de vista que encarna en el
proceso de la seguridad social la jurisdiccion quimtra, pues el gélido legislador
noventista lo ha envuelto en usampactaurdimbre ritual, oriunda de la fronteriza
jurisdiccion dirimente (civil patrimonial, comergiaontencioso administrativa, etc.),
capaz de enturbiar su mirada sobre los derechowerarios que tiene el deber de
proteger, desviandolo de su cometido convenciorcahgtitucional.

El segmento de realidad juridica que el juez deeuridad social debe conocer
como director de esta clase de procesos, actitatida reforzada” que segun la gréfica
descripcion del maestro platense, se confiereigithas o grupos de personas titulares
de derechos especialmente vulnerables —la digiidathna en general comprometida-
gue se encuentren en situaciones de desaventajansen en forma individual o como
integrante de grupos postergados, débilmente pdotggsocialmente vulnerables o
desfavorecidos.

Esta tutela reforzada, se nutre de tres condimemuesla Corte Suprema de
Justicia de la Nacién y la doctrina especializaldan ido delineando en una lenta y
fecunda labor de orfebres a través del tiempo:

a) La categorizacion del anciano como exponente deeator vulnerable de la
sociedad”?

8 Consultar las “Reglas de Brasilia sobre acces@ austicia de las personas en condicién de

vulnerabilidad”, aprobadas por la XIV Cumbre Ibenesicana de 2008, a las que adhirié la CSJIN

mediante acordada 5/2009. Se consideran vulnerafledlas personas que por razon de su edad, género

estado fisico o mental, o por circunstancias sesjabconémicas, étnicas y/o culturales, encuentran

especiales dificultades para  ejercitar conipld, ante el sistema de justicia, los derechosmnecidos

por el ordenamiento juridico (regla 3). Incluye anmres, ancianos, discapacidad grave, migrantes y
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b) EIl caracter alimentario que ostenta el derechouensg funda la pretension
prestacional

c) La superlativa trascendencia del tiempo en el pode la seguridad social
d) La euritmia entre el proceso y la pretension possteal,
e) Elrol del juez proteccional

f) La tutela cautelar como Unica prestacion jurisdical en condiciones de
asegurar el goce y ejercicio efectivos de dereaehogentarios en riesgo de sufrir dafios
irreparables;

g) Competencia de la justicia de la seguridad socRispersion vy
desproteccién. Preeminencia de la competencia doati en detrimento de la
competencia material. Principio de especialidaegado.

h) Cosa juzgada discordante y garantias constitu@snahfectadas.
Flexibilidad de las reglas procesales

Vil. DESARROLLO

VIl.1 La categorizacion del anciano como exponentede un sector
vulnerable de la sociedad.

Con respecto a la cuestion medular consignada tn aesipite, el Tribunal
Cimero ha sefialado en Fallos 328: 566 —entre nsudhims- que la calificacion
constitucional de los ancianos como un grupo pddimente vulnerable, incorpora una
regla hermenéutica que no se compadece con lalutren de diferencias que, lejos
de protegerlos, desmejoran su posicion juridica. éfo, reitera, la regla general de
acceso a la justica en materia de derechos fundalegrjustificaria una tutela mas
acentuada en el caso de la ancianidad en los t@sndel art. 75 de la Constitucion
Nacional, pero jamas una diferencia en perjuicieste sectot®

desplazados internos, pobreza, mujeres afectastasigencia y discriminacién, minoria nacional o
étnica, religiosa y linglistica, personas privadiasibertad (la enumeracién no es taxativa).

8 Con inusitado énfasis el ministro Juan Carlos Maau destacéesta superlativa proteccién

jurisdiccional sobre los derechos previsionales eleconsiderando 9° de su voto en el fallo “Sanchez

Maria del Carmen c/ANSeS s/ Reajustes varios” (@7#ndyo de 2005), con estas palabras: “Que en

épocas muy recientes el Tribunal ha afirmado, cartiqular referencia al art. 14 bis de la Ley

Fundamental, que esta (ltima, en cuanto reconomehies, lo hace para que resulten efectivos y no

ilusorios, sobre todo cuando se encuentra en debatderecho humano. Agregd que los derechos
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VII.2 El caracter alimentario que ostenta el dereho en que se funda la
pretension prestacional

También en numerosos precedentes, la Corte Suptendasticia de la Nacion
ha justificado la tutela procesal reforzada derkgmsion previsional por el contenido
alimentario de los derechos o créditos en quersgafuo cual exige de los tres poderes
del Estado -subraya el Alto Tribunal- una mayacieiicia, celeridad y proteccion a
través de los actos que cada uno emite en el aadisn competencia, como asimismo,
una “ ... consideracion particularmente cuidadosanalé que, en los hechos, no se
afecten sus caracteres de integrales e irrenupesial# los derechos de la seguridad
social, ya que el objetivo de los créditos de estgcie [subraya] es la cobertura de los
riesgos de subsistencia y ancianidad, momentoa &it& en los que la ayuda es mas
necesaria ...” ; y subraya que: “ ... sus titulares smdadanos y habitantes que al
concluir su vida laboral supeditan su sustentqyrercipio absolutamente, a la efectiva
percepcién de estas prestaciones que por mandasiitaoional les correspond&:”
(Fallos 311: 1644; citado en nuestro voto en lsadtiussar, Otto c. ANSeS s/reajuste
por movilidad”, Sentencia del 27 de septiembre €851 comentada por German J.
Bidart Campos en EIl Derecho del 11 de diciembré&38s; ibidem “ltzcovich, Mabel
c/ANSeS s/ reajustes varios”, considerando 5° arb \del ministro Ricardo Luis
Lorenzetti; Fallos: 328: 566).

En linea con esta doctrina axial del Alto Tribudal la Nacién en materia de
seguridad social, también puntualizé en la causaniilli, Roberto c/ANSeS
s/reajustes por movilidad” (sentencia del 6 deguie 2006), que dado “ ... el caracter
alimentario, integral e irrenunciable que tienes beneficios segun el art. 14 bis de la

constitucionales tienen, naturalmente, un conteqig® por cierto, lo proporciona la propia Constiin.

De lo contrario, deberia admitirse que ella enudei@chos huecos a ser llenados de cualquier mardo p
el legislador, o que no resulta mas que un promistonjunto de sabios consejos, cuyo seguimiento
quedaria librado a la buena voluntad de este Ul{caoisa V.)67.XXXVIIl. “Vizzoti, Carlos Alberto
c/AMSA S.A. s/despido”, sentencia del 14 de septiende 2004, considerando 8°, parrafos 3y 4).”

8 Viene a cuento en este lugar la anécdota que aénarco Aurelio Risolia en la conferencia que
tituld “Aspectos juridicos de la vejez”, en lasrReras Jornadas de Gerontologia y Geriatria del Gono
(06/09/1990), con estas palabras: “Platén tiendtasaen el libro primero de La Republica las pedab
con que Sécrates de dirige a Céfalo —hombre deogat vejez- preguntandole si considera su edad como
un tiempo dificil de la vida. Y Céfalo —que es taz\del mismo fildsofo- sin ignorar las lamentac®ye
quejas de muchos contemporaneos venerables quenads placeres de la juventud, concluye que la
vejez dulce y prudente “es un estado de reposibeytdd de los sentidos que desliga de las pasione
tirdnicas y ha de aceptarse sin angustia. Conmtsas apacibles y tranquilas —razona Céfalo- eriauen
uno soportable la vez.” Con caracter opuesto —ageckl destacado académico- tanto la vejez como la
juventud son igualmente dificiles.” (Academia Na@ibde Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
Anticipo de Anales — Afio XXXV Segunda Epoca — Néon28, Ed. “Lex Sed Lex”, pag. 6)
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Ley Fundamental, no corresponde admitir una conggdande normas que vuelva
inoperante la proteccion alli establecida ...” (vhgiderando 5°), como asimismo
destac6 —en orden a la tutela procesal reforzadaders estos supuestos- que: “... los
principios del derecho previsional deben ser argamos con las reglas procesales a fin
de evitar que una comprensiéon amplia del refemddtituto [la caducidad de instancia]
pueda redundar en menoscabo de derechos que cumoriaparticular proteccion
constitucional” (considerando 3%.

VII.3 La superlativa trascendencia del tiempo enlegroceso de la seguridad
social

8 En el precedente “Ibafiez, Maximo c/ANSeS s/ réafusarios” (sentencia del 8 de septiembre de
2005), del registro de la Sala Il de la Camara Fedie la Seguridad Social, se plante6 en la alzada
aparente conflicto entre normas sustantivas —¢anithales y convencionales- y normas formales,
adjetivaso procesales, el cual mereci6 la atencion de tfrida més calificada en la materia (v. Victor
Bazan, “Dos visiones del derecho ante un reclanevigipnal’, La Ley t. 2006-B, 605; Andrés Gil
Dominguez, “Efecto del precedente Sanchez” de laeCouprema de Justicia, La Ley t. 2006-A, 119;
Adolfo A. Rivas, “Fallos injustos y disidencias oectas”, SJA del 8 de marzo de 2006; J.A. 200671-83
Walter E. Carnota, “En el proceso no caben embascadsorpresas”, Ebial.com, del 7 de octubre de
2005). Sefialamos en nuestro voto con particulaaséflo siguiente: “Jamas una norma o principio de
naturaleza procesal, sin desvirtuar por completessuncia y finalidadyodrialesionar, restringir, alterar,
amenazar o impedir el goce y ejercicio efectivosidelerecho o garantia constitucional, convencional
legal.” Ello asi, por cuanto “... las reglas procesahntedichas [preclusion, congruencia, cosa j@zgad
etc.] fueron instituidas por el legislador parargplar y no para demoler las garantias constitades

del debido proceso y la inviolabilidad de la deées juicio, cuyo principal cometido —como es sabid
por todos- es procurar que el proceso constituymstnumento de tutela del derecho sustancia yuno s
tumba, como alertaba el maestro Eduardo J. Colutdrpor Ultimo cerrdbamos nuestro discurso sobre
esta cuestion tan simple, pero a la vez tan tradectee como soslayada por la doctrina autoral em vy |
jurisprudencia en general, con estas palabras: ditaga un contrasentido l6gico y una palmaria
violacion a la Constitucion Nacional, contraponea umal entendida preclusién, cosa juzgada, etcétera
goce efectivo de un derecho humano irrenuncialdeyoclo es el derecho a la subsistencia, cuya
intangibilidad no so6lo depende en forma absolutéadategridad del haber prestacional que percibe s
titular, sino que se encuentra tutelada —como htyalizamos mas arriba- por normas de incontestable
orden publico y trascendencia social.” El profeg@tor Bazan —en su comentario recién citado- para
quien nuestra posicion en la sentencia “Ibafiezta@at una “vision sustancialista del derecho”, soélo
podria interpretarse adecuadamente a la luz deglaeste reflexion del maestro German J. Bidart
Campos, a saber: “El contenido de la Constituciénha sustancializado mediante el denso bloque
axiologico que aglutina valores, principios y déi@s; en un sistema axiol6gico que tiene como centro
la persona humana, por lo que la Constitucién yadroite ser visualizada desde el poder, sino desde
persona, de modo que su eje no es la organizael@oder, sino el nacleo material de valores, [yios

y derechos que asigna a la misma Constitucion oittad de orden y de sentido.” (v. La positivizacién
de la axiologia constitucional (Para una teoridad€onstitucion en el Estado Social y Democratieo d
Derecho)”, en Morodo, Raul y De Vega, Pedro —dinexs-, “Estudios de Teoria del Estado y Derecho
Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdd”|,tUniversidad autbnoma de México (Instituto de
Investigaciones Juridicas) y Servicio de Publicaetode la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 72.
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Con relacion al tercer condimento de esta tutedagwal reforzada en materia de
seguridad social, la Corte puntualizé que el finotpctor” de las prestaciones de la
seguridad social, justifica adoptar el criterio qués convenga a la “celeridad” del
juicio (Fallos 328: 566, entre muchos otros).

Reiterd asimismo su preocupacion por la importagureviste la celeridad en
el proceso de la seguridad social, en el precedghteerle José Carlos c/ANSeS
s/reajuste por movilidad” sobre su presentaciéon rptardo de justicia de la Excma.
Camara Federal de Apelaciones de la Seguridad ISeSala III” , publicado en el
diario El Derecho del 18 de septiembre de 200h yuwrisprudencia Argentina, 2002-
[I-4), ocasion en la que expreso lo siguiente: tlefensa en juicio incluye el derecho a
obtener un pronunciamiento rapido, dentro de uzol@zonable, pues la dilacion
injustificada podria implicar que los derechos padn quedar indefinidamente sin su
debida aplicacion en grave perjuicio de quienasvocan.”

Destacamos en otro lugar que la urgencia constilngecualidad primaria de la
pretension de la seguridad so&faton estas palabras: “La realidad vital o existre
la cual se desenvuelve el Derecho Procesal degiarifiad Social, impregna de peculiar
urgencia la pretension prestacional que constialyebjeto del proceso previsional. Es
evidente que la tardia prestacion jurisdiccionarf@irrogarle un dafio irreparable a la
salud de su titular, no sélo a sus bienes, e inghnsvocarle la muerte, lo cual sucederia
de modo inexorable si el auxilio de la justiciagiea demasiado tarde frente al reclamo
de una persona cuya vida dependiera denadicamentpde una prestacion médica
inaplazable, etcétera.” (“La pretension previsiog@lemanda de conocimiento pleno?”,
Revista de Derecho Procesal 2004 — 1, Demanda onvencion, Ed. Rubinzal —
Culzoni, pag. 234).

La “pretension urgente” —que reclama una satisbacaiaplazable so capa de
dafo irreparable al derecho en que se funda- carmemoho pocas situaciones el maximo
grado de tension que podria concebirse entredgriaiad del derecho en que se funda y
su total frustracion.

8 Ferrater Mora (Diccionario de Filosofia abreviaHd, Sudamericangpag. 94y ss.), recuerda que para
Aristételes la cualidad es aquello en virtud deual se dice de algo que es tal o cual. Parddsbfo
John Locke, a su vez, las cualidades se distingmefprimarias” u “originales” (inseparables de los
cuerpos, como la solidez, extension, figura y nid&d), y las cualidades “secundarias”, las cuatese
hallan en los objetos mismos, sino en quienesdosien (como los colores, sonidos y gustos, dta.).
cualidad seria la diferencia que distingue la éasegasi se predica que el hombre es un animatiene

tal cualidad, porque es bipedo; el caballo, poepieuadripedo, etcétera. De la pretension urgeetdep
decirse que es una figura procesal que tiene edalad y no otra, porque sus titulares son potéexia
victimas de un dafio irreparable, individual o ctve; valetudinarios, integra un sector de alta
vulnerabilidad, etc.

35



En esta situacion apremiante —muy comun en maderiseguridad social- el
actor puede peticionar al juez el “ius utendi” detecho por via cautelar (es decir, su
uso y goce efectivo y provisorio), durante el deslar del proceso, pero en supuestos
“in extremis” en los que la existencia del dereemoque se funda la misma estd en
juego (p. €j. Derecho a la vida, a la salud, efiupde deducir la pretension urgente
antes de que el proceso haya comenzado. En estadigode excepcion, la pretension
seria “inmanente” y la prestacion jurisdiccionafinitiva, ya que el unico fin que
procuraria, seria evitar la extincion del dereahgee se funda.

El “derecho de defensa” del demandado no sufetardento alguno cuando el
juez despachara una providencia de “tramite” —nudea mérito- de naturaleza
“asegurativa” o “cautelar”, en procura de presetaammutabilidad de la plataforma
factica o juridica sobre la que operara en su meriarsentencia de mérigy, ocasion
en la que satisfara las pretensiones procesaldasdeartes, “ calificadas segun
correspondiere por ley, declarando el derecho dge litgantes y condenando o
absolviendo de la demanda y reconvencion, en sy eastodo o en parte ... ”, como
reza el articulo 163, inciso 6°, del Cédigo Prot€sal y Comercial de la Nacion.

La pretension urgente es “inmanente” -en cambigando su objeto se
circunscribe solo a evitar la frustracion, extimc@wdesbaratamiento del derecho en que
se funda, frente al peligro inminente de dafio araple, en cuyo caso la decision
oportuna que se reclama es inmediata y definitiva.

En esta hipdtesis —ciertamente excepcional- sebexpatente la condicion de
medio (“posterius”) y no de fin (“prius”) que retés las garantias del debido proceso y
la defensa en juicio —que es su nucleo- con relaaidos derechos constitucionales,
individuales, sociales y colectivos cuya inmutalaii procuran salvaguardar en todos
los supuestos.

Tal es lo que, a mi modo de ver, piensa Bidart Garquando sefala que las
garantias constitucionales son el soporte de largkgl juridica y existen en la medida
en que el individuo tiene a su disposicion la piiddd de movilizar al Estado para que
lo proteja [en cuanto titular de un derecho consitiinal], sea impidiendo el ataque, sea

87 plataforma fActica o juridica cuyas caracteristivamos explicado mas arriba (por ejemplo, en ouant
a que la misma también comprende algunos supuestpgpeculiares, como la restituciéon precaria del
“ius utendi” al cautelante —dineros acorraladost restablecimiento de la integridad de la unigagto-
somatica del actor, dafiada por una grave contimgeacial (...) mediante la provisién de sucedaneos
que el orden juridico autoriza en el caso (tratatoiele rehabilitacion o entrega de una protesiena
inmediata, etc.), con miras a llenar el vacio exisial ocasionado por la contingencia y restableter
equilibrio desbaratado, evitandose de esta formdaifio quizé irreparable a la integridad psico-psé&ju
del peticionario de la medida asegurativa.” ( visLRené Herrero, “El derecho procesal de la segdrid
social ...” Lexis Nexis, Jurisprudencia Argentir@/11/2001, op. cit., pag. 4)
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restableciendo la situacion anterior al atague, meaurando compensarle el dafo
sufrido, sea castigando al transgresorgetc.

Y en cuanto a la celeridad del proceso y a la ¢oksecélere de las pretensiones
urgentes, sefiala el gran maestro del Derecho @aistial lo siguiente: “La garantia
del debido proceso incluye el recaudo de la duna@aonable del proceso (...) Cuando
la PRETENSION ES URGENTE —puntualiza- el procesoedgurar menos —o mucho
menos- que cuando no reviste ese apreBfioX lo cual acotabamos lo siguiente —
quiza en la frontera de lo razonable, pero impusa@or un honesto afan de
sinceramiento y el respeto “a outrance” al priicige supremacion convencional y
constitucional- “... y a veces ni siquiera llegexastir [el proceso] cuando este apremio
exige una solucion inmediata, inaplazable, es degando la vida del derecho depende
de la muerte del proceso —un dia de demora poelridesnasiado tarde0

El derecho a ser oido del sujeto pasivo de la ps&ia “inmanente” no pierde su
naturaleza inviolable ni suprema, en vista de queeste supuesto excepcional y
ciertamente extremo, prevalece el derecho de deféeistitular del derecho subjetivo
material que esta a punto de sufrir un dafo iredpas1

8 German J. Bidart Campos, Tratado, Elemental dedber Constitrucional, Ed. EDIAR, 1985,
Vol. |, loc. cit. pag. 440

8 German J. Bidart Campos, Manual de la ConstituBiéformada, op.cit., t. I, 1997, pag. 328

%0 E| juez opera la tutela inmediata y definitiva “i@manente”- con el auxilio de métodos “invasivos”
analogos a los que utilizan los médicos en situgsicexcepcionales para salvar la vida de pacientes
riesgo de muerte. Los elementos indubitables deictiin con que cuenta el juzgador, respecto de ese
dafio y de ese peligro, alcanzan para disponer wwsi@n judicial inmediata que impida el
aniquilamiento del derecho subjetivo.

El caso “Tato Bores” (fallado por la CSJIN el 0889/ también resulta paradigmatico. La orden de no
emitir el programa televisivo emitida por el judez la causa —decisién equivocada por no tratarse
puridad de una pretension inmanente- sin verpal tjue presuntamente agraviaria a la actora, odasio
un dafio irreparable —o la extincién- del derechsgmalisimo a la libertad de expresion del artigte

ya no pudo ejercerlo jamas.

%1 piero Calamandrei, Introduccién al estudio sist&na.”, op. cit. pag. 106. Es oportuno puntualiea
este lugar la hipdtesis del paciente al que eltednano le presta el servicio de didlisis por@sta en
conflicto con su obra social: ¢Acaso el derecheraofdo del sanatorio —en el caso- podria prevalece
sobre el derecho a la “vida” del actor y, consetereente, a su derecho a defenderla ante la juaticia
Nos recuerda la anécdota que cuenta Piero Calaeiamsh su libro “Elogio de los jueces” [que sélo
tiene en comun con estos ejemplos la inversidmastala de valores en la aplicacion de los pakis]a
de aquél médico que convocado de urgencia paraeatenun paciente grave, comenzaba a declamar
sobre el origen metafisico de la enfermedad, pdedado demostrar que auscultar al enfermo y tomarle
la temperatura eran operaciones superfluas. Silbgefamiliares del enfermo quedaban maravillados d
tanta sabiduria, el enfermo, a las pocas horadartranquilamente. A este médico —afiade Calamandrei
de quererlo definir en la jerga forense, se lo f@otlamar un especialista en cuestiones de derecho”
(anécdota citada por Santiago Sentis Melendo eobsu “El Proceso Civil, Ed. Ejea, Bs. As., 1957,
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El juez opera la tutela inmediata y definitiva —fasi decir- con el auxilio de
métodos ‘“invasivos” andlogos a los que utilizan logdicos en situaciones
excepcionales para salvar la vida de pacientesiesgar de muerte. Los elementos
indubitables de conviccidén con que cuenta el juagadkspecto de ese dafio y de ese
peligro, alcanzan para disponer una decision jadiahmediata que impida el
aniquilamiento del derecho subjetivo.

En cualquier procedimiento (“espacio”), o en cuagumomento (“tiempao”),
incluso antes que el proceso haya comenzado, ewttio)” para pronunciar una
decision “preventiva” —inmediata y definitiva- qge agota en si misma, porque su
cometido precipuo —como lo hemos sefalado- se eeduclusivamente a evitar la
extincion de un derecho subjetivo constitucicdal.

Cualquier pretension urgente que no se ajuste & gwtutas ineludibles, no
constituye una pretension inmanente ni, tanto meadsriza tal grado de satisfaccion
y tutela extraordinarias.

Ergo, la pretensién procesal “inmanente” procura pirovidencia jurisdiccional
no solo “oportuna” en el tiempo, sino esencialmépteventiva’93 especie nueva que
se agrega a las denominadas sentencias declarativastitutivas, de condena y
asegurativas o cautelares.

No concebimos, por lo expuesto, a la decision jabi¢inmanente”, (o
“autosatisfactiva”, como también se la denominama una especie del género
providencia cautelar —tesis de Efrain . Quevedmddza-; porque no es “provisoria”
(obviamente es “definitiva”), ni tributaria de ysroceso (o0 “instrumental”); tampoco el
juicio que formula el juez a la saz6n es de “viendgud” o de “probabilidad” (“fumus
boni iuris”), sino de “certeza” objetiva (juicio deerdad”)94 y, finalmente, este juicio

prélogo de Hugo Alsina, pag. 179/40

%2 Adolfo A. Rivas no deja dudas acerca de la nimeade esta medida de excepcién, cuando expresa:
“Los hechos ponen al tribunal ante una disyuntimpdsible de soslayar; o se satisface la pretergsion
ese momento, 0 no podra satisfacerse mas, puessianlal derecho se habra consumado
irremediablemente.” (v. “La jurisdiccién anticipatn..”, op. cit.

% No existe para nosotros otra voz mas apropiada giefinir a esta indécil figura procesal, puea |

palabra “preventiva” connota los dos momentos titotisos del razonamiento del juez frente a una
pretension de esta especie, a saber: el momentel€ttivo” (Segunda acepcién del intransitivo
“prevenir” segun el Diccionario de la Lengua EspafidPrever, ver, conocer de antemano o con
antelacion un dafio o perjuicio”); y el momento ftieb” (Tercera acepcion del vocablo: “Precaver,
evitar, estorbar o impedir una cosa”).

% El “derecho” est4 ahi, a la vista del juez (p.ajderecho a la “vida”, a la “salud”, a la “sigiencia”;

a la libertad de expresion, etc.). También esta &idta del juez, el “peligro” inminente de dafio
irreparable, vy, por cierto, la persona —gente ®-eque “debe” prestar su concurso “necesario” para
conjurarlo.
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en ningun caso presupone —como el juicio cautelar<calculo de probabilidades”
acerca del contenido de la sentencia definitivans(fumentalidad hipotética”),
procurando —como sefiala Calamandrei- aseguraricacief practica “en la hipotesis
gue esta tenga un contenido concreto, del que tg@pan los efectos previsibless
(porgue la sentencia es “real” y no “aparente”).

El proceso de la seguridad social actual —como itamisus operadores
institucionales- es totalmente refractario al adwento y recepcidon de estos
ingredientes substanciales —no accidentales- dpurisdiccion protectora que por
mandato convencional y constitucional opera emdlith de esta materia.

VII.4 La euritmia entre el proceso y la pretension prestzonal

La imprescindible euritmia entre el rito —o0 procesda pretension urgente de la
seguridad social, no representa un anhelo o wragwa que el Estado podria cumplir o
abdicar ad libitum, sino un postulado cientifico yn mandato constitucional
insoslayables, que Jaime Guasp Delgado compendiclcgenio que se le reconoce
con estas palabras: a) “todo proceso supone utenpi@n, toda pretension origina un
proceso, ningun proceso puede ser mayor, menostotdi que la correspondiente
pretension”; b) “la pretensién puede ser definidenc aquella actividad que origina,
mantiene y concluye un proceso con sSu propio nacitoj mantenimiento y
conclusién.®®

Quien haya leido el maravilloso libro de Jaime @uaslgado “La pretension
procesal” —brillante y suprema sintesis de su ce@itm juridico procesal- tomaria
debida nota del lugar exacto en que se emplaza gla cuerpo que gira en torno a él;
el centro y la periferia; la sustancia y el acctddisegun las categorias de Aristételes);
en sintesis, la pretension procesal (eje, censtascia, en los ejemplos aludidos),y el
proceso, la jurisdiccion, la competencia, la sesitgrla prueba, el rol del juez en el
proceso, etc. (institutos o figuras juridicas qoefermarian el cuerpo giratorio en torno
al eje, en el ejemplo mencionadfo)

% piero Calamandrei, Introduccién al estudio sist@naop. cit., pag. 74 nots @

% Jaime Guasp Delgado, La pretension procesal, €nesl Civitas, prologo de Manuel Alonso Olea,
Madrid afio 1981, pag. 46 y 88

" Dice el maestro espafiol que “ ... lo que toca autisdiccion hay que darse cuenta de que este

concepto , doctrinariamente tan atormentado, naeser puesto en claro si no se hace con él una

correlaciéon rigurosa respecto al concepto del mmcg..) Funcién jurisdiccional es la que ha de

recogerse en el proceso explicando la potestadten de la cual un tercero, investido de podedipab

interviene entre las partes, no puede por mendsrarilarse una ecuacion impecable entre concegtos d

funcién jurisdiccional y funcién procesal. Peroames la funcién jurisdiccional no puede ser mas ni
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Y esta euritmia entrafia la observancia de un pautientifico insoslayable,
reiteramos, porque su inexistencia en los procpsatectorios importaria, no sélo la
mora convencional del pais signatario del PactBateJosé de Costa Rica con respecto
a su obligacion convencional de instituirla endswecho interno, sino también —y lo
gue no es menos grave todavia- la denegacion ‘etéda jurisdiccional protectora y
efectiva” en los casos concretos.

Lino E. Palacio recuerda en uno de sus articutosetado con su pluma elegida,
que el art. 25 del Pacto de San José de CostaeRiga que “ ... los ordenamientos
internos de los Estados adheridos al Pacto, igatituprocedimientos judiciales
proporcionales a la mayor o menor entidad de |lasr@eersias que se sometan a sus
tribunales, de forma tal que la proteccion de derecinvolucrados en conflictos
escasamente complejos no se traduzcan en unalwitnagacion del servicio de
justicia. Ello sucederia v. gr. —concluye- si efjis¢ador sujetase una pretension
alimentaria o posesoria al tramite del procesonamit.”® (como sucede en nuestro
pais con la ley 24.463 (B.O. 30/03/1995), cuyocahi 15 (reformado por la ley
25.488), instituye esta clase de proceso paraelite y resolucion de las pretensiones
alimentarias previsionales deducidas contra la Adtracion Nacional de Seguridad
Social (ANSeS).

El proceso de la seguridad social vigente —espejosiderechos sustanciales de
la seguridad socid- a la luz de su estructura normativa —eficacialeysu funcién
esencial de satisfacer las pretensiones prestdesompie constituyen su objeto —
eficiencid®- ofrece al observador apenas el espectro de feshitss alimentarios cuyo
goce y ejercicio efectivos debiera garantizar, copredica el célebre maestro

florentino %t

menos que una funcién de satisfaccion de pretessiodifv. La pretension procesal, Ed. Civitas S.A.
prélogo de Manuel Alonso Olea, pag. 90/1)

% Lino E. Palacio, La pretensién de amparo en flarmea constitucional de 1994, La Ley 1995-D-1243

% Cuenta Piero Calamandrei que Leonardo [LeonardeedPiero da Vinci] aconsejaba a los pintores,
para apreciar mejor las proporciones y relaciogas,miren el cuadro reflejado en un espejo: asidea

el genial polimata florentino] en ese espejo dekcleo sustancial que es el proceso, resulta posible
apreciar nitidamente, manifestada en este inqulatiuar de teorias sobre la accion, la crisis del
ordenamiento juridico contemporaneo, y de aquekepio de derecho subjetivo, que hasta ahora
constituia su pilastra central.” (v. Estudios sobteProceso Cvil, Editorial Bibliografica Argentina
Buenos Aires, 1945, pag. 157)

1% Humberto Brisefio Sierra, Derecho Procesal, Edde&@érs Editor y Distribuidor, México, 169, pag. T.

Il pag. 212 y sigts.

101 | uis René Herrero, “Un proceso desajustado atiaralaza alimentaria de la pretension previsional”,
Revista de Doctrina N° 2 del Colegio Publico de gddos de la Capital Federal, Temas de Derecho
procesal, Afio | N° 2 Mayo de 2000, pag. 28
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En efecto, el articulo 15 de la ley 24.463 prescrip siguiente: “Las
resoluciones de la AdministracioNacional de la Seguridad Social podran ser
impugnadas ante los Juzgados Federales de Pringtaadia de la Seguridad Social de
la Capital Federal, y ante los juzgados federad@sasiento en las provincias, dentro del
plazo de caducidad previsto en el art. 25, incleala ley 19.549, mediante demanda de
conocimiento pleno, que tramitara por las regldspdeceso sumario previsto en el
Caodigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion [@htproceso ordinario”, atento la
derogacion de aquel por parte de la ley 25.488]lasmodificaciones introducidas en
la presente ley. La Administracion Nacional de ég@Bidad Social actuard como parte
demandada. Para la habilitacion de la instanci@eré necesaria la interposicion de
recurso alguno en sede administrativa.”

La patente inconstitucionalidad de esta regulaexorbitante es innegable, al
someter las pretensiones alimentarias y urgentesraglas del “proceso ordinario” del
Caddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién .

Tal normativa, por lo demas, viola el art. XVIII GeDeclaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, los arts. 8 gye?3Pacto de San José de Costa
Rica, art. 14 bisy 75 inc. 23 de la C.N. y laadas Reglas de Brasilia sobre acceso a
la Justicia de las personas en condicion de vudilietad (aprobadas por la XIV
Cumbre Iberoamericana de 2008), a las cuales adkiiomo se sefialara mas arriba- la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion mediantelada 5/2009.

En tales condiciones de desproporcién y despratecta tutela cautelar urgente
se ofrece como el Unico instrumento de protecciddicial efectiva en el proceso
previsional actual [cuya duracién promedio es detesi(7) afios{’? maguer la
desafortunada revocacion por parte de la Corteesupide Justicia de la Nacion de la
medida cautelares satisfactivas y provisorias @danpor la Sala Il de la Camara
Federal de la Seguridad Social en la causa “Margédzedo Jorge c/ANSeS

s/reajustes varios”, por inexistencia —segun ¢b Alribunal- de periculum in mora

192 £ presidente de la Corte Suprema de Justicia ddation, doctor Ricardo Luis Lorenzetti, pareciera
coincidir con este punto de vista en un reportagapncedid con fecha 5 de septiembre de 201@addi
Péagina 12, al sefialar que hay que bajar en forgente la litigiosidad previsional, pues no esgusnie

los jubilados tengan que hacer tantos juicios, ynetlo de hacerlo -destaca el sefior Presidente- es
establecer claramente “coémo se puede pagar abilajgos y de modo real”, tarea que le atribuya a |
Céamara Federal de la Seguridad Social y no al Aiitounal que integra (tal lo que expresé al coatelst
pregunta: “¢sLa Corte lo va a establecer en un7glld.a Camara Federal de la Seguridad Social en el
fallo “Marquez, Alfredo Jorge” —en procura de nalibar la irrazonable litigiosidad existente erfuglro

y resguardar los derechos previsionales del actolend a la ANSeS adecuar por via cautelar el haber
previsional a las pautas aritméticas del fallo “®ad en el plazo perentorio de treinta (30) diagpb
apercibimiento de “astreintes” al Director Ejecatde la ANSeS, debiendo continuar el proceso [r la
diferencias adeudadas hasta esa fecha. De este swd#stablecia el nivel de vida digno del judnlg

se operaba un abrupto corte de la deuda futum mEs los intereses- que deberia sufragar el &stad
una vez concluido el juicio.
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(criterio muy opinable que replicé a centenaresnumlidas cautelares analogas el
mismo dia), mediante sentencia de fecha 20 deades2006%*

VII.5 Elrol del juez protectorio

Se estudia con particular esmero el rol del “juexqetor” desde el hontanar del
Derecho Procesal Constitucional, porque el podbedgpirisdiccional que ejercita este
magistrado por mandato constitucional, cuyos ingreds estructurales alcanzan a
todos los jueces por igual (deberes de conduatejdnales, institucionales, et@y al
impregnarse de la materia juridica peculiar deul se ocupa en cumplimiento de este

103 | sefior Alfredo Marquez contaba a la sazén comfd#s de edad. Su fallecimiento coetaneo a la
sentencia —que desmiente el argumento de la Cani@ y@chazar la medida- consta en el registro
informatico de fecha 28 de agosto de 2014, det¢diemte 20.797/2008, radicado en el juzgado fédera
de la seguridad social n° 8. Sorprende la Cortéad#octrina “Camacho Acosta” sobre los derechos
sociales, que en aquel fallo haya devaluado hamstees inconcebibles los tres pilares fundamestdke

las pretensiones de la seguridad social: a) swtearalimentario; b) la edad de sus titulares;l ¢leepo
razonable del proceso. Con relacion a los dos posng en aras de destacar su insuficiencia, plimbua

lo siguiente: “ ... una abrumadora mayoria de losateque se discuten en el fuero de la seguridaal soc
son de naturaleza alimentaria y muchos de suaritsilson de avanzada edad.”(Considerando 10°)nY co
respecto al tiempo del proceso, sefiald con sindidasis: “ ... la alzada hizo mérito del tiempo que
llevan los procesos, que se dilatan en funciénadgran litigiosidad existente. La preocupacion se e
estado de cosas, sin embargo, no puede llevaruairdds recaudos ni a alterar la proporcién queede
guardar toda cautelar para no ir mas alla de suogitm.”

Se aclara que los ministros Ricardo Luis Lorenzgttluan Carlos Maqueda no suscribieron estas
resoluciones y de los cuatro ministros que si ééehon, dos fallecieron —Carmen M. Argibay y Engqu
S. Petracchi- y el restante renuncié en diciembr2al4 —Eugenio R. Zaffaroni-.

194 Esta aclaracion sobre la unicidad jurisdiccionaiwersidad competencial que caracteriza la faena d
cualquier magistrado, fue destacada por la Canfe®na de Justicia en la causa “Aguilera, Grueso,
Emilio c/ANSeS vy otro s/reajustes varios —incidetiéerecusacion-“, en la cual fuimos recusados sin
causa en forma masiva por la Unica parte demaretadafuero de la seguridad social —la Administraci
Nacional de la Seguridad Social- ocasion en la €u€ribunal Cimero sefialo: “Que por ser ello asi
[alude a nuestra competencia como jueces de laredfederal de la Seguridad Social] no puede
desconocerse que recusar al doctor Herrero ertdidad de las causas sorteadas a la sala Iljdraer
aparejado el vaciamiento de la jurisdiccion del istagdo, para cuyo ejercicio fue regularmente
designado y que debe desempefiar en tanto dureesa lwonducta (art. 100, Constitucién Nacional),
consecuencia que va mucho méas all4d de aseguranpardialidad de los jueces intervinientes, para
transformarse en una suerte de sancion que cagezgstbnto factico y marco normativo.” (Considecand
11°). Y en el considerando 14°, concluye: “Quesknesis, la pretensién de la demandada de efamtuar
ejercicio masivo del instituto de la recusacidnesipresion de causa, desnaturaliza los propdsitoey
para los que fue concebido y ocasiona multiplefijp@rs a los justiciables. Se configura asi unsabdel
proceso que los jueces no deben tolerar, ya quedeinamiento les impone el deber de dirigir el
procedimiento sefialando los actos que desvirtisnrdglas o generen situaciones irregulares o de
marcada anormalidad (cf. Arg. art 34 inciso 5, @étligo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).”
(s6lo merecid la disidencia del ministro E. Rauff&i@ni).
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mandato supremo (C.N. art. 14 bis; 75 inc. 12; & R3), sOlo puede ejercitarse
licitamente a través de aquella modalidad protaaiate acompafiamientd.

Destacamos mas arriba que el juez de la segurin@dl,sfiel a su cometido
constitucional de tercero imparcial e independi€Gt@&l. art. 18), jamas deberia perder
de vista —como innumerables veces sucede- quenenear el proceso la jurisdiccion
protectora de fuente supra legal, maguer el ladpslaoventista lo envolvidé en una sutil
y perversa madeja ritual (“proceso ordinario”),@ape nublar su mirada y desviarlo de
su cometido constituciond!®

El juez de la seguridad social tampoco deberiagaskl segmento de realidad
peculiar en el cual desarrolla su faéani desatender la naturaleza urgente de la
pretension alimentaria objeto del proceso, a la poremandato constitucional debe
satisfacer en forma oportuna y plena en la sergermiitando en todo tiempo y
circunstancia su menoscabo durante su transcuoso,et auxilio de las medidas
asegurativas a su alcart@®.

Debemos al jurista Adolfo A. Rivas la importantestoficion entre estas dos
modalidades de jurisdiccion de linaje convencignednstitucional, asaz soslayadas por
el legislador, la doctrina y la jurisprudencia meeil, a saber: jurisdiccion protectora y
jurisdiccién dirimente.

En ejercicio de la jurisdiccion diriment® (p. ej. civil patrimonial, comercial,
contencioso administrativa, etc.) el magistradéinga a resolver un conflicto comun,

195 E5 que la jurisdiccién, mas que una funcion pabdiercida por un 6rgano de igual carécter, tetelien
a dirimir conflictos y/o litigios—en la terminolagtarnelutiana- en un proceso, es un “poder” Hatde
considerada-consistente en doblegar la voluntaalgléen que no se puede resistir. Este “poder” -ecom
se afirma en el texto anotado- se impregna de tariaao sustancia que procura salvaguardar o inmpone
(p. €j. En materia econémica, politica, religiogeemial, familiar, territorial, etc.). “Todo lo naiba
Sancho —relata Miguel de Cervantes en El Quijotdad®ancha- [las ollas, los zaques —odre para
contener vino- las frutas de sartén] y asi se llagéno de los solicitos cocineros, y con corteses y
hambrientas razones le rogo le dejase mojar un mgodie pan en una de aquellas ollas. A lo que el
cocinero respondié: -Hermano, este dia no es dellagusobre quien tiene JURISDICCION la hambre,
merced al rico Camacho ..."” (v. Miguel de Cervanigsn Quijote de la Mancha, llustrado por Salvador
Dali, Ed. Planeta, Espafia, 2005, pag. 706)

1% Herrero, Luis René, La pretension previsional: pBreda de conocimiento pleno?, Revista de Derecho
Procesal, 2004 — 1, “Demanda y reconvencién”, p4g.

19”Nos ocupamos hace unos afios de esta necesari@gndente puntualizacion a los fines de delimita
con precision la autonomia cientifica, didacticamgcadémica del derecho material y procesal de la
seguridad social [tarea jamas emprendida en eltdrdbinuestra disciplina]. Remitimos al amabledect

a lo expuesto sobre el tema en cuestion en el Roaderesta investigacion.

198 Herrero, Luis René, El derecho a ser oido: eficdei debate procesal, en Lexis Nexis J.A. del@0-0
2003 ps. 24 y ss.

199 Adolfo A. Rivas sefial que la jurisdiccion dirimerise orienta exclusivamente a dirimir un conflicto
intersubjetivo de intereses; no introduce juzgaboe “prima facie” o en atencidon a criterios de
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en el cual se enfrentan sujetos tedricamente iguple no precisan tutela especial. Se
maneja con formas procesales generales en el marnos procesos de conocimiento en
sus distintas modalidades, en los cuales la salwiimente “permite la consideracién
de conflictos de toda indole con objetivos no séktitutorios del derecho, sino también
compensatorios o indemnizatorig8.

Cuando el juez practica la jurisdiccién protecteelara Rivas- se coloca en
posicibn de protector o asegurador de los dereghgarantias establecidos en la
Constitucion, abandona —aunque no totalmente-dsica posicion de imparcialidad,
asumiendo dicha funcion casi siempre de puro derdgpgh ej. amparo, medidas
cautelares, sentencias interdictales, medidas atigfagtivas, sentencias anticipatorias,
decisiones provisionales, ett'y.

Esta “jurisdiccion protectora” se proyecta sobrenflictos entre sujetos
desiguales o colocados en especiales situacionésseque el orden juridico impone
brindar especial tutela. Por ejemplo, procesos ameilii, alimentarios, de menores,
interdictos, habeas corpus, amparos. Se trataaenodalidad operatoria que motiva al
juez a obrar con un sentido tuitivo, destinadogadola salvaguarda del derecho de la
persona privilegiada por el orden juridico.

A partir de este simple pero obligado emplazamieipiaoes la Constitucion y la
ley asi lo prescriben- ningun juez —insolidariorotector, valiente o timorato- puede
desnaturalizar la esencia del segmento de reakdalh que desarrolla su faena, sin
riesgo de quebrantar al propio tiempo la normalqy®ohibe, e incurre —de tal guisa-
en una conducta objetivamente reprochada por eldbet*?

Sentada, pues, esta premisa, el juez de la sedwwtdal, ni bien toma contacto
con una pretension prestacional tendiente a restabldirecta o indirectamente- la
integridad de la “unidad psicosomatica de natueal@nldgica, social y familiar en la
que consiste su titular® debe pasar necesariamente por la criba de esitacetdos

“verosimilitud” del derecho, como en la jurisdigniprotectora, y jamas abandona su imparcialidasl n
condicién de tercero supra ordinado a las partesRivas Adolfo A., Pautas para el nuevo amparo
constitucional, E.D. pag. T. 163, pag. 707 y sgts.)

110 Rivas Adolfo A., El Amparo, Ed. La Rocca, 2003gpa8/59
1 Rivas, Adolfo A. Pautas para el nuevo amparo doegtnal, en E.D. 163-704

112 Herrero, Luis René, El amparo del art. 43 de lasBtucién Nacional: ¢Amparo nuevo o amparo
reciclado?, Jurisprudencia Argentina, 3/12/1997

113 Esta afectacion se produce a veces en forma &eidit (por ejemplo cuando se pretende el suministro
de una prétesis 0 un servicio de salud imposteejapl otras veces en forma “indirecta” (cuando se
solicita un “reajuste” o recomposicion del habervsional, cuyo envilecimiento menoscaba los deysch
supremos a un “mas alto nivel de vida posibleadiedsfisica y mental” y a un “nivel de vida adecoigd
gue consagran los Declaracion Universal de Derethgsanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales).
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los instrumentos legales o judiciales que el Deayedtrocesal le proporciona,
desechando sin mas cualquier apice frustratoricbqie el ropaje de tales mecanismos
rituales?' lesione, restrinja, altere 0 amenace —C.N. artefiflerecho a demandar del
acreedor social, lo ponga en peligro de sufrir aficdirreparable, o retarde la pronta
obtencion del objeto de la aludida pretension poishal.”

Este paradigma de magistrado que ejercita la jadgoh protectora, percibe que
la esencia de su augusto ministerio consiste eculdn —al modo de “puente” que
enlaza dos lugares asilados por un escollo natiraludadano comdn con el derecho
de la seguridad social; este juez sabe muy biencqardo la Constitucion Nacional
conmina que: “... el Estado otorgara los beneficiedadseguridad social que tendra
caracter integral e irrenunciable ...”, un tercioede mandato lo obliga también a él
como integrante de uno de los tres poderes erechqueél se fracciona, de tal suerte que
todas las decisiones que emita en el proceso HsiEEs 0 procesales- deben
armonizar inexorablemente, no soélo con el segmdetaealidad social que la Ley
Suprema le ha encomendado tutelar (el “hombre” camidlad psico-somatica de
naturaleza bioldgica, social y familiar), sino taémb con la singular silueta que
distingue a las pretensiones prestacionales tringtade esa realidad. Para este
magistrado, por lo demas, el “control de constdnalidad” representa el arma letal con
que cuenta para aniquilar, cuantas veces fuerassamag cualquier obstaculo que se
interpusiera en su camino en aras de su cometitsiiteional**®

La “medida” de sus decisiones jurisdiccionales, lpodemas, estara dada —a
menos que descamine su faena- por la especificddd “unidad psico-somética de

114 por ejemplo, los instrumentos procesales “civitesomerciales” de la “improponibilidad” de la
demanda (CPCCN, art. 337), “caducidad de instafl@&CCN, art. 310), “carga de la prueba” (CPCCN,
art. 377), “negligencia en la produccién de la paile(CPCCN, art. 384), “inhabilidad de instancia de
oficio” (ley 25.344 art. 12), “reclamo administradi previo” bajo pena de caducidad (ley 19.5492%],
etc.

115 Control de constitucionalidad que constituye dpexd protector del principio de “supremacia
constitucional”, cuyo designio es la salvaguarddodederechos y garantias constitucionales frerée a
arbitrariedad y —por lo mismo- dicho control egeémigo jurado del autoritarismo, el cual no ewtée

(ni lo acepta cuando lo entiende), que este copir@diccional importa un limite infranqueable las
conductas de los funcionarios de los tres podeetEsdtado [no s6lo del Poder Ejecutivo] y de las
personas juridicas y fisicas del sector privaddN(Gut 43) en salvaguarda de la intangibilidad los
derechos y garantias constitucionales de los cardsd Prueba de esa animadversidn sobre estaathcult
constitucional de los jueces, es la reaccion esfyéizica que generd en las mas altas autoridades de
Gobierno Nacional la siguiente respuesta del s&fiesidente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion , Dr. Ricardo Luis Lorenzetti —quizd conlgbaas no del todo ajustadas a la idea central
subyacente- a la pregunta de un periodista delodiar Voz del Interior de la Ciudad de Cérdoba, a
saber:"Los jueces estamos para poner limites a los gbaderes del Estado y también al poder
empresario. Los jueces no gobernamos, pero pondmiies al gobierno de turno”. Declaracion que
merecio la siguiente réplica del Jefe de GabinetéVishistros, Dr. Anibal Fernandez, en su cuenta
twitter: “La CSJN no tiene por mision poner limites a lo®®woderes y al gobierno. Mucho menos a
quienes han sido elegidos por la voluntad popular.”
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naturaleza biolégica, social y familiar, en la coahsiste todo justiciable que litiga en el
fuero de la seguridad social y que recurre a suliawen procura de restablecer su
integridad psico-somatica desbaratada por algunéingencia bioldgica, patologica o
econdmico social, a través de la pretension priestal deducidar®

Esta criba que mencionamos mas arriba —como ekiliteque utilizaban los
antiguos ahechadores esparfoles para limpiar lasré@ngs del grano de trigo- lo
constituye la “jurisdiccién protectora” para el Jugue la encarna y a través de la cual
debera tamizar todos los institutos, figuras jaddj reglas y principios rituales que le
proporciona el derecho procesal para no descansimatometido constitucional de
proteger los derechos sensibles que tiene el dalisfacet*’ y tutelar durante el curso
del proceso y en la sentencia definitiva.

Roberto O. Berizondé® ofrece una pléyade de técnicas procesales quéaspan
este objetivo, entre las cuales menciona las sitgse

» Tienden a facilitar el acceso a la justicia (gidddi de las actuaciones y
otros beneficios;

» Técnicas de sumarizacion del proceso en sus vagaslidades (tutelas
anticipadas y urgentes, mandatos preventivos, atutethibitoria, de
remocion del ilicito)

* Soluciones autocompositivas;
» Operatividad revaluada del amparo;

* Amplificaciones de los poderes deberes de los fugma la mejor
ordenacion de las causas, la instruccion con filgessclarecimiento de
la verdad (primacia de la realidad), dictado de sargencia justa en un
plazo razonable;

16 Herrero, Luis René , “Pretension previsional: ¢ Beda de conocimiento pleno”... op cit. Pag. 252

17 Jaime Guasp Delgado aclara con la brillantez qusohocemos el alcance del concepto juridico de
“satisfaccion”, con estas palabras: “El examenodeperfiles juridicos de este concepto de satigfac
revela que no equivale al triunfo o logro practie contenido de la pretension que trata de seéista,

sino a su examen razonado, juicio en torno a epjaopunciamiento imperativo, segun el resultado que
dicho juicio arroje. El pretendiente satisfecho, a® sélo aquel que ve actuada su reclamacion, sino
también aquel a quien se le deniega, con tal doeselhaga después de atender, ponderar y decidirse
acerca de la pretension misma (...) Por ello no cableazar la nocién de satisfaccién invocando & cas
del demandante vencido en el pleito, el cual asi@dicamente, tan satisfecho como el vencedor.a (L
pretension procesal, Ed. Civitas, Madrid, pag. 44)

118 Roberto O. Berizonce, “La jurisdiccion protectovade acompafiamiento”, Revista de Derecho
Procesal, 2014 — 2 “Jurisdiccién y competenciagdit. Rubinzal — Culzoni, pag. 181; del mismo autor
“Técnicas organico-funcionales y procesales detkla diferenciada, Revista de Derecho Proce€ 20
— 1 “Tutelas procesales diferenciadas”, Ed. Rubirzaulzoni, pag. 34 y ss.
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* Acentuacion de los deberes de colaboraciéon de k$e9 en la
informacion de los hechos;

e Carga dinamica e interactiva de la prueba;

e Preclusion elastica de las deducciones y flexddidn del principio
preclusivo;

* Flexibilizacion de la congruencia;
* Prevencion y sancién del abuso del proceso;

* Equilibrio en el trdmite de ejecucion de la seninec busqueda de
soluciones consensuadas;

* Regimenes especificos para la tutela de los desedeoincidencia
colectiva.

VIl. 6 La tutela cautelar como Unica prestacion juisdiccional en
condiciones de asegurar el goce y ejercicio efeas/de los derechos alimentarios en
riesgo de sufrir dafios irreparables

La tutela cautelar encarna el Unico instrumentgat= y ejercicio efectivos de
los derechos alimentarios y salutiferos de la sdadrsocial, en riesgo de sufrir dafios
irreparables durante el transcurso del proceso.

En estos udltimos tiempos asistimos a una ofensk@bé&ante contra las
providencias cautelares y duras criticas contrgueses que las ordenan, silenciando
que estas medidas provisionales sOlo proceden cusmdcreditan los presupuestos de
“verosimilitud del derecho”, “peligro en la demorg’previa “caucion por todas las
costas, dafos y perjuicios que pudieran ocasiohafeatado, cuando se dispusiese
levantar la medida por cualquier motivo que demraegtie el requirente abusé o se
excedié en el derecho que la ley le otorga paranaka y siempre que aquél lo haya
solicitado, pulcramente analizados por el juezatacaso.

El abanico de situaciones de hecho y de derechoageguran las medidas
cautelares —como es sabido- incluye el otorgamigmovisorio” del uso y goce del
derecho alimentario disputado en el proceso (ed titendi” para el derecho romano
clasico), lo cual no importa —como equivocadamesee sostiene de hogafio- la
confusién del objeto cautelar con el objeto dediamanda.

Jorge Kielmanovich ha sefialado con acierto que fa.pretension cautelar es
también autonoma en el sentido que ésta no se ramfoon la que constituye la
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pretension objeto del proceso [...] “No concebimads aretensiono accioén cautelar
como la misma accion o pretension de fondo dedwanidal proceso ...” “... desde que,
una y otrapretensionno son juridicamente idénticas, ya qliéeren en la causa vy,
cuanto menos, en la extension de su objeto medidth..] “En resumidas cuentas —
concluye ese jurista- para nosotros la pretensabietar es distinta de la pretension o
peticion que se actlia en el proceSs.”

En idéntico sentido, refuerzan esta idea Juan Mof@alvez y Juan Monroy
Palacios, con estas palabras: “En nuestra opifi@éncuestionamientos que recibe la
forma de tutelar coincidente se deben fundamentdbree la percepcién equivocada de
que ésta anticipa los efectos de la sentenciacdralepcion es errada, en tanto no debe
olvidarse que toda medida cautelar es contingentdeeir, que si el proceso concluye
de manera desfavorable al peticionante de la medideelar, ésta lo que produce es un
perjuicio a quien la soporté y, por su lado, quembtuvo debe retornar la situacion
juridica o factica al estado anterior a la ejecucié la medida, e inclusive reparar los
dafios que su pedido produjo si fuera el caso. éatidad que pudiera existir entre los
efectos de la medida cautelar coincidente y laeserd del proceso principal, no es de
caracter juridico. Lo que en realidad hace la dauteoincidente —concluyen estos
autores- es establecer una coincidencia practita Enque se ejecuta y los efectos de
lo pedido.**°

La trascendencia que reviste la “oportunidad deefggencia” sobre los derechos
en general ha sido destacada en numeroso preceddeteAlto Tribunal de la
Nacién'®* Asi, en la causa “Anderle, José C. c/ANSeS”, hatymlizado que “la
defensa en juicio incluye el derecho a obtenerronymciamiento rapido, dentro de un
plazo razonable, pues la dilacién injustificadanpdnplicar que los derechos pudieren

19 Jorge L. Kielmanovich, Jurisprudencia Argentin@93-1vV1033

120 3uan Monroy Gélvez y Juan Monroy Palacios, “Debruiel proceso ordinario a la tutela diferenciada.
Apuntes iniciales”, publicado en el libro Sentendnticipada, Director Jorge W. Peyrano, Coordimado
Carlos A. Carbone, Ed. Ribinzal — Culzoni, pag. 201

12! piero Calamandrei da cuenta de esta enorme trasveinddel tiempo en el proceso a través del
siguiente ejemplo que explica —también- por quésteri las providencias cautelares: “En un
ordenamiento procesal ideal en el que la providedefinitiva pudiese ser siempre instantanea, ddomo
que, en el mismo momento en que el titular del derepresentase la demanda se le pudiera
inmediatamente otorgar justicia de modo pleno yaadeéo al caso, no habria lugar para las providencia
cautelares. Las providencias cautelares represeotan conciliacion entre las dos exigencias,
frecuentemente opuestas de la justicia: la de leridad y la de la ponderacién; entre hacer laaxos
pronto pero mal y hacerlas bien pero tarde, lasigencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas
pronto, dejando que el problema de bien y mal, estode la justicia intrinseca de la providencé, s
resuelva mas tarde, con la necesaria ponderaanidtasereposadas formas del proceso ordinario.” (v.
“Introduccion al estudio sisteméatico de las mediclagelares”, Ed. El Foro, Bs. As., 1996, pag. 44)
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quedar indefinidamente sin su debida aplicaciongeve perjuicio de quienes lo
invocan” (CSJN sentencia de fecha 14 de junio de 2001, publieadh A. 2002-11-4).

Si la irrazonable demora en el dictado de la semedefinitiva representa un
agravio irreparable al derecho de defensa en jeicigeneral, no existe duda que dicho
menoscabo se magnifica y alcanza su maxima expresidndo afecta pretensiones de
la seguridad social, de ahi la trascendencia quisteda proteccion cautelar concesiva
del uso provisorio del derecho disputado en el ggorevisional, la cual no es un
invento moderno, sino de muy vieja data. En efecame mas de sesenta afios Piero
Calamandrei sefialdo al respecto lo siguiente: “Sedgu ante todo, imaginar que,
mientras pende o esta por iniciarse el juicio adode cognicion sobre una accion de
condena dirigida al pago de una suma de dineroviadao liquidada, el estado de
necesidad urgente en que se encuentra el acrgeatqué se trata, supongamos de un
crédito de naturaleza alimentaria, frente al ciealet aplicacion el principio “venter non
patitur dilationem”), aconseje al juez a reservardecidir definitivamente, mediante
cognicion de fondo, la existencia y monto del deédi'an debeatur” y “cuantum
debeatur”), ordenar mientras tanto al demandada, @atar el peligro de que el actor
sucumba en la de mora del juicio, el pago inmediaforovisorio de un anticipo,
establecido en lanedidaque, mediante el calculo de verosimilitud , sedauprever
inferior a la mayor suma que probablemente resullabida en el juicio definitivo. En
tal caso —continua el eminente jurista florenti@oprovisional” asume indudablemente
todos los caracteres de una verdadera providermaitelar: se pronuncia en via de
urgencia, para evitar los dafios que derivariamedatdo de la providencia principal, y
en la hipotesis, basada sobre cognicidon sumarigudesta providencia se pronunciara
en sentido favorable al actor” (cf. Introduccién estudio sistematico de las
providencias cautelares, Prélogo de Eduardo J. utmutEditorial Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1945 pag. 105).

Se advierte una tendencia refractaria a esta emeetoctrina, casi centenaria,
en el fuero de la seguridad social, debido a @Bnea aplicacion de criterios oriundos de
la jurisdiccion “dirimente” y afincados en un cédide procedimientos erigido para las
materias civil y comercial, como se ha sefaladmalienzo de esta investigacion.

El propio Calamandrei, exhibiendo un criterio mderaente sustancialista
descubre el fundamento juridico de esta propuest@lucionaria para la época:
“Indudablemente —ensefia el maestro florentino- @unadber casos en los cuales, entre el
dafio que podria sufrir el titulado acreedor, cefistio a no obtener la satisfaccion del
crédito hasta el pronunciamiento definitivo, y elegpodria sufrir el pretendido deudor
constrefiido a pagar antes de que exista contra életlaracion de certeza de la
subsistencia del crédito, el primero se presempi@oai como de mayor consideracion que
el segundo, hasta el extremo de aconsejar una metdidtelar que dé inmediata
satisfaccion a una parte de la demanda del aat@ndo todavia pende la cognicion
ordinaria sobre la totalidad de la demanda, y|@danto, sobre la parte de la misma que
provisoriamente acoge la medida provisional.” @p.pag. 106).
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion hace ssya hermenéutica
sustancialista de la jurisdiccién protectora en ematde seguridad social, cuando
puntualiza lo siguiente: “La calificacién constiimgal de los ancianos como un grupo
particularmente vulnerable, incorpora una reglarne@éutica que no se compadece con
la introduccion de diferencias que, lejos de preteg, desmejora su posicidon
juridica.”™* [...] “Que, en particular, el procedimiento previs# se vincula con
personas que, por lo general, han concluido sulalaiaral y, en la mayoria de los casos,
han supeditado su sustento a la efectiva percepledns haberes que les corresponden
por mandato constitucional. En consecuencia, ghrftector de las prestaciones debe ser
coherente con una tutela procesal adecuada endaarania protecciéon efectiva que todo
derecho merece, atenuada en este supuesto endadas particularidades de la edad
avanzada.” (considerando 12[...] “Estos principios secibidos en la Constitucion
Nacional, al establecer la regla de la igualdad. (B8) y justificar la distribucién
diferenciada a través de medidas de accion posiggtinas a garantizar la igualdad real
de oportunidades y el pleno goce de los dereclummoeidos por la Carta Magna y los
tratados internacionales vigentes sobre derechosmos, en particular respecto de los
nifos, las mujeres, los ancianos y las personaslissapacidad (art. 75 inc. 23, parrafo
1°)” (Considerando 11°)

A propésito de la aludida tendencia refractaria @rocedencia de las medidas
cautelares en el fuero de la seguridad socialcpeaeeque faltara una suerte de ensamble
en la conciencia de los operadores de nuestra rantee los principios axiales que
regulan la hermenéutica normativa en el marco déuiadiccion “protectora” de
seguridad social y las decisiones cautelares queadmptan. Los precedentes
desestimatorios en esta materia abundan y obvianserprenden.

VII.7 Competencia de la justicia de la seguridad acial. Dispersion y
desproteccion. Preeminencia de la competencia fuocial en detrimento de la
competencia material. Principio de especialidad regado.

Con relacion a la competencia especializada dpiéxes de la seguridad social,
se advierte una enorme dispersion entre los distifderos de la justicia nacional y
federal que opera como un hiato frustratorio da patcela de la jurisdiccion protectora,

122.S.J.N. “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustasos”, (sentencia del 29 de marzo de 2005)
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al afectar el ultimo eslabon de la cadena que laneu los derechos y garantias
convencionales y constitucionales de la seguridaikcon el sujeto protegid4’

Esta dispersion competencial desplaza los “casog€ulados al derecho de
la seguridad social desde su habitat natural aléstjiccion protectora’- hacia un espacio
hostil a su naturaleza, como lo es el de la “jucgdn dirimente”, que discurre sobre
bienes o el patrimonio de las personas, y no —&dEnte- sobre las condiciones de vida
digna, contingencias sociales y derechos persamalsde los habitantes, cometido
especifico e intransferible —como se ha sefialadoladjurisdiccién protectora” de la
seguridad social.

Una desafortunada doctrina conocida como el casantdhe™?* oriunda

de la Procuracion General de la Nacion que el Aftbunal de la Nacién hizo propia, ha
dado prevalencia a la competencia funcional deusdicja dirimente por sobre la
competencia material de la justicia de la segurgtamial.

Anteriores precedentes de nuestro Tribunal Cimeabiam perfilado un
criterio semejante que se fue afirmando con eb plas tiempo. Uno de los primeros que
se registran en este sentido obra en la causgp6@mion del Mercado Central de
Buenos ¢/ Superintendencia de Salud s/amparo yr&imas™®, en el cual la Corte
Suprema al conocer en un conflicto negativo de @emgia entre la Camara Federal de
San Martin y la Sala | de la Camara Federal deetpu®dad Social sobre una cuestion de
seguridad social, se remitié al dictamen del Pror General que en lo pertinente
expreso: “Vuestra Excelencia tiene reiteradameitbodque la Camara Federal de la
Seguridad Social s6lo actia como tribunal de gexdéos recursos de apelacién contra
sentencias dictadas por los juzgados federalesrideena instancia con asiento en las
provincias, en los supuestos en que la accion is® inonforme a lo previsto por el

123 Registramos como ejemplo de esa dispersion compateel reciente fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en la causa “Asociacion Gheita la defensa en el Ambito Federal e Internation
de Derechos c¢/ INSTITUTO NACIONAL DE SERVICIOS SOQES PARA JUBILADOS Y
PENSIONADOS (PAMI) s/ amparo” (resolucion de feditade febrero de 2015; publicado en el diario
La Ley del 15 de mayo de 2015, pagina 5, con netdudn Antonio Seda titulada “Acciones de clase y
legitimacion activa de asociaciones de personasd@mapacidad”). Dos asociaciones civiles iniciaron
accion de amparo contra el PAMI con el objeto de spireconociera el derecho a la cobertura integral
prestaciones a favor de las personas con discaghtidneficiarias de pensiones no contributivas de
acuerdo a lo establecido en las leyes 22.431 y024.8s decir que se trataba de “pretensiones de la
seguridad social” que en virtud de lo dispuestogi@rticulo 5°, primer parrafo, y 337, segundarqfé,

del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéorrespondia conocer a la justicia “protectoralade
seguridad social y no a la justicia civil “dirimeit En ambas instancias la accién fue rechazadéafiar

de legitimacion de los actores y por considerajueses que no se trataban de derechos colecsivms,
individuales de cada beneficiario. La Corte Suprémdusticia revocé la sentencia apelada.

124 CSJIN: in re “Mamone, Rosa Francisca c/ANSeS ysosbamparo”, resolucién de fecha 20 de
diciembre de 2011

125 ¢.S.J.N. resolucion de fecha 8 de febrero de 2005
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articulo 15 de la ley 24.463, modificado por el artle la ley 24.655 (v. entre otros Fallos
325: 3074), que no es el caso que nos ocupa.”

En el fallo “OSECAC c/Jiménez, Juan Enrique s/ oadjecutivo de aportes
y contribuciones®?® el Procurador General en su dictamen profundigié eriterio
restrictivo sobre la competencia material de léigissde la seguridad con estas palabras:
“En la causa sub examine no resulta de aplicaa@réscripto por la ley 24.655, ni en
razén de la materia, ni por grado(...) toda vez quetada legislacion que cred la justicia
federal de primera instancia de la seguridad sogids atribuyé a estos (sic) la
competencia de las causas derivadas del articutte 24 ley 33.660, que anteriormente
tramitaban ante la justicia nacional del trabajge rexclusivamente para los juicios
iniciados en la Capital Federal, manteniéndose lpararovincias la competencia de los
juzgados federales provinciales. En lo relativa antervencion de la Camara Federal de
la Seguridad Social —concluye el sefior Procuraésta solo actia como tribunal de
grado en los recursos de apelacion contra sentediitadas por los juzgados federales
de primera instancia con asiento en las provineadps supuestos en que la accién se
haya iniciado conforme lo previsto en el art. 13adkey 24.463, modificado por el art. 3°
de la ley 24.655 ..}’

Destacamos en caso analogo del registro de lallSd¢ala Camara Federal
de la Seguridad Social —en minoria- que no se Hduarrazon del motivo diferencial por
el cual en materia “electoral” jamas se asigné ceenia apelada a una Camara Federal
con asiento en el interior del pais (en detrimemiayo esta, de la competencia
especializada de la Camara Nacional Electoral)ntrée que en materia de “seguridad
social” —que atesora una doble garantia constiatiexpresa en al articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional- por el contrario, el criterde atribucidbn competencia con
respecto a la Camara Federal de la Seguridad Swciséguido una curva de progresiva
declinacién, al extremo que hoy en dia practicasmeet halla privada de conocer en
asuntos concernientes al derecho de la seguridaal sm el &mbito provincial, maguer
su competencia territorial de alcance nacionallogiaga la Camara Nacional de Casacion
Penal y Cadmara Nacional Electot4l.

126 ©.S.J.N. resolucién de fecha 19 de noviembre & 20

127 Esta doctrina restrictiva del Alto Tribunal fuéteeada en la causa “Nemarnich, Ménica Laura ¢/ PEN
y otros s/ amparo y sumarisimo” (resolucién de debh de febrero de 2010), entre muchos otros

128 | a doctrina “Mamone” de la Corte Suprema de Jisstique después universalizé en la causa
“Pedraza” y en la Acordada 14/2014- sélo admitiadmpetencia de la Camara Federal de la Seguridad
Social cuando se trataba de una demanda de coeotinpleno contra la ANSes en los términos del
articulo 15 y siguientes de la ley 24.463, y lacdemba —atribuyéndosela a las Camaras Federdles de
lugar- cuando los casos de seguridad social seeplaain en los juzgados federales del interior ded p
por una via distinta a la demanda de conocimieféaop (por ejemplo mediante accién de amparo,
medidas cautelares, accién declarativa, etc..)
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Otros precedentes que se contradicen con el oriexpuesto, la Corte
Suprema se incliné por la “especialidad en la nwdtedel tribunal correspondiente
(Fallos 324: 716, entre muchos otros). Hizo hineégmra asi decidir en la “especifica
versacion que en la materia posee el fuero deglarised social™*®

Destacamos en ese lugar que el “principio de esld®il” se constituye, de
tal suerte, en la Gnica matriz juridica en la dedde moldearse la decision en todo tipo de
conflictos o cuestiones de competencia por razdia deateria. La falta de inclusion del
caso hipotético en la nomenclatura de la ley palceigente, siempre que el mismo
corresponda a la rama del derecho de la que seaoeupdrgano jurisdiccional
especializado (p. ej. Leyes 24.241, 24.463, 24.€%&), no puede constituir —en la
decision del conflicto de competencia- la Unicadrafundante para privar a la Camara
de la Seguridad Social de conocer en las caus@eroentes al derecho de la seguridad
social, mientras que en otros supuestos analogastalos en el &mbito de la capital
Federal, se prescinde lisa y llanamente de estangtancial laguna legislativa y se
atribuye —sin mas- la causa a esta Camara por eéazda “especialidad” y por la
“especial versacion de sus magistrados en estaiaiape Fallos 324: 716; 329: 1389,
entre muchos otros)

Se exhiben asaz ajustadas a derecho e irrefutdbke el hontanar del
derecho procesal constitucional las siguientesexigthes del ministro Juan Carlos
Maqueda en la causa “Brusa, Victor Hermes s/ pedigdenjuiciamiento”: “Respecto de
los 6rganos creados por la Constitucion que integlagobierno federal —sefiala este
Ministro- rige el “principio de especialidad” queplica, a diferencia de lo que ocurre
con las personas, que, en principio, cada 6rgardepy debe ejercer exclusivamente las
competencias y atribuciones asignadas por la legl&uental Este concepto se integra
con las ideas de delimitacion e indelegabilidadincio la Constitucidasignafunciones
a un 6rgano del Estado, es éste,, y no otro, gléba asumirlas y ejercerlas” (Fallos 326:
4816).

Esta doctrina no solo se ajusta a lo dispuestovaoias convenciones
internacionales sobre derechos humanos y a la @miéh Nacional, sino a la ley
procesal vigente, que viene a complementarla facdio su aplicacion al caso concreto.

En efecto, la norma del articulo 5 del Codigo Psat€ivil y Comercial de
la Nacion prescribe que “la competencia se detem@irpor la naturaleza de las
pretensiones deducidas en la demanda y no poefassas opuestas por el demandado”,
la cual se enlaza con la directiva del art. 337 djgpone lo siguiente: “Si no resultare
claramente de ellas [demandas] que son de su cengiet[el juez] mandara que el actor
exprese lo necesario a ese respecto.”

129 C.S.J.N. in re “Deheza Selci, Norberto ¢/ Ministede Justicia y Derechos Humanos s/ decreto
582/93, con medida cautelar adjunta”, (resoluciéfetha 12 de junio de 2007)
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La mentada ecuacion procesal de Guasp Delgadmrs#ensa en esta
contundente directiva de la ley procesal, cuareftala: “La pretension puede ser
definida como aquella actividad que origina, marmgig concluye un proceso con su
propio nacimiento, mantenimiento y conclusitfi’y —complementaria con ella- al
puntualizar que: “todo proceso supone una pretendidda pretension origina un
proceso, ningun proceso puede ser mayor, menorstintdi que la correspondiente
pretension 3!

Es que para el célebre maestro espafiol, “la furjcidsdiccional no puede
ser mas ni menos que una funcién de satisfaccimedensiones®?

De esta suerte, los derechos humanos de la sedjwidsal que consagran
los aludidos instrumentos internacionales de laslguRepublica Argentina forma parte,
como asimismo varias clausulas constitucionales dambién los reconocen
expresamente (C.N. art. 14 bis, 75 inc. 12 y 2@prean a sus destinatarios merced al
concurso ineludible de la “jurisdiccion protectata la seguridad social” y al dltimo
eslabon de esta cadena normativa de jerarquiamnsapl@ “competencia especializada de
sus “jueces proteccionales.”

Por las razones indicadas, nos parece un desaeideio “Pedraza, Héctor
Hugo ¢/ ANSeS s/ accion de amparo” del Alto Tridumke la Naciéon (y su
complementaria Acordada N° 14/2014), ademas deaxintorio con otros precedentes
de su propio registro, pues privaron a los julmitadel interior del pais de la justicia
especializada de la seguridad social y los obliga@o litigan ante la jurisdiccion
“dirimente” del lugar (Camaras Federales con cdempga civil, comercial, contencioso
administrativo y penal)*®

130 Jaime Guasp Delgado, “La pretensién procesal” @hdtas, Madrid, Espafia, Prélogo de Manuel
Alonso Olea, pag. 88

131 Jaime Guasp Delgado, “La pretension ...” op. cig. pd6
132 Jaime Guasp Delgado, “La pretensién procesal’cibppag. 91

133 |_a parte resolutiva del citado fallo “Pedraza’pdise lo siguiente: “a) Se aclara que, con arredto a
establecido en el articulo 15 de la ley 24.463presente accion de amparo debera tramitar ante la
Céamara Federal de Tucuman; b) se declara la intaishalidad del articulo 18 de la ley 24.463 es |
términos sefialados y se establece que la Camaeasdreld la Seguridad Social dejara de intervenir en
grado de apelacion contra las sentencias dictamtdepjueces federales con asiento en las prosiden

que con el alcance establecido en el consideraBdsetan de competencia de las cdmaras federades q
sean tribunal de alzada, en causas que no searatdmaleza penal, d&s juzgadosde distritos
competentes. Hagase saber a la Camara FederalSégleidad Social y a todas las Camaras Federales
con asiento en las provincias.”
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El actor —pensionado por la ley la ley 23.848- dald@ducido una “accion de
amparo” contra la ANseS en esta causa, con elmbdgtobtener el pago prestaciones
retroactivas desde la fecha de la presentacion deliitud administrativa®

La “pretension” deducida por el pensionado en epam constitucional
concernia a la seguridad social, por lo que eéndide lo dispuesto por el art. 5, primer
parrafo del Cdodigo Procesal Civil y Comercial deNacion —que no fue declarado
inconstitucional por el Alto Tribunal- la competéncdebia determinarse por la
“naturaleza de la pretension deducida”, es decfavar de la justicia de la seguridad
social y no civil, comercial y penal, como lo hiacCorte en este fallt®

Los fundamentos de este precedente, por lo demagnvencen desde una
mirada oriunda del derecho procesal constitucigrala luz de la doctrina recién citada,
es mas, contradicen la grave y trascendente dece&idptada en torno a la pérdida
definitiva de competencia territorial y por raz@ld materia de la Camara Federal de la

134 ey N° 23.848 (promulgada el 9 de octubre de 1990)

ARTICULO 1° — Otérgase una pension vitalicia, cugonto mensual seréa equivalente al 100% del
haber minimo de jubilacion ordinaria que percibas beneficiarios del Régimen Nacional de
Jubilaciones y Pensiones para trabajadores endelde dependencia, a los ex-soldados combatientes
conscriptos que participaron en efectivas accidn@sas de combate, en el conflicto del Atlantico
Sur y civiles que se encontraban cumpliendo furesoen los lugares en los cuales se desarrollaron
estas acciones, entre el 2 de abril y el 14 dejdei 1982, debidamente certificado por la autoridad
competente que determine la reglamentacion.

ARTICULO 2° — El beneficio estatuido en el articiaterior se extiende a los derechohabientes,
entendiéndose por tales a las personas enunciadasl articulo 38 de la Ley 18.037, sus
complementarias y modificatorias y cuyo monto sestaya a lo prescripto en el art. 52 de la citada
norma legal.

ARTICULO 3° — Los beneficios previstos en la praseseran compatibles con cualquier otro de
caracter previsional permanente, otorgado por eldésnacional, provincial y/o municipal.

ARTICULO 4° — Las erogaciones que demande el cumgiito de lo prescripto en los articulos 1°y
2°, seran atendidas con imputacién a "Rentas Geséra

ARTICULO 5° — EI Poder Ejecutivo reglamentara l&gente ley dentro de los sesenta (60) dias.
Vencido este plazo la ley sera directamente opagbara lo cual el Ministerio de Defensa expedira
la certificacidn pertinente a solicitud de los mesdos. La ejecucién del presente beneficio eatara

cargo de la Direccién Nacional de Proteccién Social

ARTICULO 6° — Comuniquese al Poder Ejecutivo. — ABRTIO R. PIERRlI. — EDUARDO
MENEM. — Esther H. Pereyra Arandia de Pérez Pardblugo R. Flombaum.

135 En torno a la competencia en el “amparo”, elgsof Adolfo Armando Rivas sefiala lo siguiente: “En
tal sentido, la ley 16.986 se apart6 del criteeacdmpetencia difusa o supercompetencia, resultenia
interpretacion literal de la primitiva doctrina ldeCorte Suprema de Justicia de la Nacién. Impesesta
manera la intervencion del magistrado con espdeidli en la materia que haga sustancialmente a la
pretension de amparo (art. 4°, 2da parte)”, (\.diBparo”, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, 2003,
pag. 374
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Seguridad Social, con relacion a las causas queawesobre derecho de la seguridad
decididas por los jueces federales con asientd iategor del pais.

Si el colapso de la Camara Federal de la Segu8dathl fue la razon factica
tenida en cuenta por el Alto Tribunal en el faletiraza” y en la Acordada N° 14/14
para adoptar esta decisibn de consecuencias asdapara la integridad del fuero
“federal” de la seguridad social, la solucion reguyl en el marco de la ley vigente —y sin
declarar inconstitucional ninguna norma- hubiedo gponer en practica las medidas
instructorias,  ordenatorias, cautelares, de imoide colectivas, astreintes, etc.
contempladas por las legislacion vigente y el cmapubiera desaparecido en pocos
meses. Una justicia complaciente o permisiva —erergd estimula el incumplimiento,
frustra el goce y ejercicio efectivos de los deosclpromueve la litigiosidad y colapsa de
expedientes a los tribunal&.

Osvaldo A. Gozaini en un excelente comentari@léd fPedraza”, expresa
sus serias dudas sobre la razonabilidad de laidecmsplementada por la Corte Suprema

136 E| Alto Tribunal revocé la medida cautelar diciagh la causa “Marquez, Alfredo Jorge ¢/ ANSeS *,
(resolucion de fecha 20 de agosi®2014), por la Sala Il de la C.F.S.F. -y centenalesautelares
analogas- por falta de “verosimilitud del derechmies para los sefiores ministros que suscribiesten e
fallo —entre los que no se encontraban los juedesd® Luis Lorenzetti y Juan Carlos Maqueda- ani |
“excesiva edad de los titulares” ni el “caractdmahtaria de la pretension” permitian soslayar aich
presupuesto legal (dijo la Corte al respecto: “l@dbaumadora mayoria de temas que se discuten en el
fuero de la seguridad social son de naturalezaeatiania y muchos de sus litigantes de avanzadd edad

v. Considerando 10°-), como tampoco para el Trib@imero satisfacia este presupuesto legal, la
“certeza del derecho del actor a obtener una reositipn de su haber” (Considerando 9°). Como
recordamos en una nota a pie de pagina anterisefi@r Alfredo Jorge Marquez —a la sazén de 86 afios
de edad- falleci6 el mismo mes en que se prondadi@solucion revocatoria de la Corte Suprema por n
haberse acreditado —lo reiteramos- el “peligro@nldmora” (agosto de 2014). En estas cautelares —
recordamos- se ordenaba a la ANSeS abonar la aadildeterminada por la Corte Suprema en el
precedente “Badaro, Adolfo Valentin” (de fecha 26ndviembre de 2007), por el periodo enero de 2002
a diciembre de 2006, en el plazo de treinta diam apercibimiento de una mula personal al Directo
Ejecutivo del organismo demandado. Dicha intimadi@cumplida en tiempo y en forma. Es de esperar
que —luego de la aludida revocacion- el Estadéertmya iniciado un juicio de repeticion a susseau
habientes. También el proceso colectivo “Defensalr Rueblo de la Nacion c/ Estado Nacional s/
amparo” espera el dictado de la sentencia del Mitnunal desde el afio 2010 (en ella se procuragb p

de la movilidad determinada en “Badaro” a todsesitor de jubilados acreedores a la misma). Tasto |
cautelares revocadas, como la causa “Defensor wI® hibernada desde hace cinco afos, hubieran
constituido un efectivo antidoto contra la litigotesd en materia previsional. La decision de la €ert
“Pedraza” y la Acordada 14/14, por el contrariorepgééran proponer una soluciéon —a juzgar por sus
resultados- propia de la imaginacion de Giusepp@abi principe de Lampedusa , autor de la bella
novela “El gatopardo”. La Camara Federal de la 8dgd Social sigue colapsada y en estado de
“privacién de justicia” (decreto-ley 1285/58, a2¥ inc. 7°). La Federacién Argentina de Colegios de
Abogados y la Asociacion de Abogados de BuenossAingediante sendas notas elevadas a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (ambas de fechdelPayo de 2014) y a la Camara Federal de la
Seguridad Social (de fecha 13 de mayo y 12 de magpectivamente), expresaron su desacuerdo a la
remision de las causas en tramite a partir de fdicazion del “auto que hace saber la Sala qua va
conocer”. La Corte no modifico su parecer.
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y en algunos casos su critica se eleva y enardet@lausible razén, como cuando al
referirse a la impetracion del Alto Tribunal a lestantes poderes del Estado, sefial6 lo
siguiente: “El reclamo o exhortacion significa,nslsmo tiempo, reconocer la ineficacia
de las leyes que creando un fuero especial parédugae mas eficiente el derecho de un
sector muy vulnerable, sometié el poder de ejecuaida disposicion de un organismo
gue, amparado por el propio gobierno, provoco tohta y mas descarada maniobra de
defraudacién con los derechos del sector que detsitar y amparar®’

Para este jurista, la citada Acordada 14/14 esrajmnésta con lo que
declara, porque se dirige al Congreso de la Napam que considere la necesidad o
conveniencia de crear nuevos tribunales con comgeten materia de seguridad social;
cuando ella misma reniega de su eficatia.

Jorge Garcia Rap —destacado previsionalista y atadé considera, a su
vez, que “ ... en la decision de la Corte —en elofall luego en la acordada que
instrumenta el desplazamiento de la competenciadguwislumbrarse algun eventual
conflicto entre valores y garantias tuteladas pofonstitucion, el principio del juez
natural, la especialidad del fuero [de la segurisiacial] y la tutela judicial efectiva de
los jubilados y pensionados que no residen en ditdnde la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires.”

Coincidimos con ambos juristas, pero nuestra psidoctrinaria se centra
mas en destacar la ruptura que estas decisiormasi@mtde la cadena protectoria que nace
en los Tratados Internacionales sobre Derechos Hosnacontinua a través de la
jurisdiccion  protectora de la seguridad social, cmfunde con la competencia
especializada y finalmente alcanza al sujeto grdte es decir, al justiciable de la
seguridad social.

VII.8 Cosa juzgada discordante y garantias constitucionaé afectadas.
Flexibilidad de las reglas procesales

137 Osvaldo A. Gozaini, “El caso Pedraza y la Acord2d&014 referente a la competencia de la justicia
de la seguridad social”, La Ley 2014-D, 192

138 Gozaini insiste con su fuerte critica a la Adntiaision Nacional de la Seguridad Social, en estos
términos: “Pero no se puede soslayar que la Adimagi®n Nacional de la Seguridad Social tiene un
grosero proceder que no se controla con los podierespulsa que los jueces deben aplicar con qiiene
abusan del y con el proceso. Es clara la interpditica de fustigar a los jueces que conservaemido

de sus fallos, sin alterar la continuidad de sosgnciamientos. Es decir, el mensaje parece degirlg

“si no cambian, los denunciamos en todo lugar daodeesponda.” (op. cit).
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La matriz normativa de la jurisdiccion protectormibutaria de normas
convencionales y constitucionales autoaplicativasval continental, puede encontrar
escollos insalvables en su operatividad capacegsigértuar su naturaleza y funcitii.

Nos referimos a latilizacion antifuncional de los principios y reglas procesale
que, lindante con la doctrina del exceso ritual ifilesto, frustran -en no pocas
ocasiones- el goce efectivo de garantias y derdondamentales de superior linaje, en
desmedro del principio de “supremacia constitudibna

Un ejemplo paradigmatico de esta patologia com#bial estd dado por el
desigual goce de lgarantiaconstitucional de “movilidad” de los haberes jatwrios
por parte del colectivo social alcanzado por ekdamno derivacion del uso antifuncional
de la regla de “cosa juzgada’ que, por la razéncaudh, viene erigirse en muchos
supuestos en una suerte de lapida funeraria dedala garantia suprema y no en su
celosa centinel&

Por ejemplo, un sector de juilados del régimen geriley 18.037 y 18.038) —
escaso en su nuamero por razones biolégicas- gozk aeovilidad constitucional

139 E| recordado maestro Augusto Mario Morello destase retroceso de la “jurisdiccion de
acompafiamiento” —como él la denominaba- en doslemes comentarios a sendos fallos del Alt
Tribunal de la Nacién: “Desinterpretacion del pie de congruencia”, (La Ley 2004-E, 957) y “El
principio de congruencia: Flexibilizacion” (LNBA R@-6-664)

140 | a Corte Suprema de Justicia de la Nacién abandoriéadicional doctrina “Foussats” (Fallos: 305:
2220) sobre la “cosa juzgada” como clipeo proted#ola garantia constitucional de la “movilidad”lds
haberes jubilatorios [que para el Tribunal Cimevasiste en una razonable proporcién entre el hdder
pasividad con los salarios de los trabajadoresasjty no su gélido verdugo —como lo es actualmegrie

la causa “Licio Rocca” (Fallos: 311: 495), de fedade abril de 1988, con estas escuetas palabras:
“Que, en el sub judice, la pretension del jubilgdohabia sido decidida anteriormente con autoré#ad
cosa juzgada; de ahi que el fallo recurrido —cayapen los fundamentos del caso “Foussats”, que est
Corte, en su composicion actual, “no comparte”cahsiderar el mismo planteo, pero dandole una
solucién diversa, ha vulnerado los derechos invaegibr el recurrente [organismo de gestion] que se
encuentran amparados por los arts. 17 y 18 de Iestlacion Nacional, todo lo cual autoriza a
descalificar el fallo como acto judicial.” (Considado 7°). Entiende la Corte en este fallo quel “E
respeto a la cosa juzgada es uno de los pilaremmentales sobre los que se asienta nuestro régimen
constitucional y por ello no es susceptible deradtién ni ain por via de invocacién de leyes demrd
publico [Cabria preguntarse en este lugar: “;Quérie que hacer la justicia si bajo su manto se
amparara la violaciéon de un derecho humano o garaahstitucional de superior rango?] , toda vez qu
la estabilidad de las sentencias, en la medidauercgnstituyen un presupuesto ineludible de segdirid
juridica, es también exigencia del orden publico jwarquia superior.” En la sentencia “Foussaiset,

el contrario, el Alto Tribunal habia sefialado —emfgrta armonia con el principio de “supremacia
constitucional’- que: “En materia de “prevision ®it el régimen de la “cosa juzgada” respecto de
sentencias desfavorables al beneficiario, no debedricto, ya que lo que importa en la materiales
reconocimiento exacto de los derechos acordadolpdeyes que la rigen, no pudiendo el a quo desoi
el reclamo de reajuste a que se cree con dereclpekinte y que fue otorgado a otros agentes que se
hallaban en su misma condicién con fundamento enlgwcuestion no podia ser objeto de un nuevo
pronunciamiento.”
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ratificada por la Corte Suprema de Justicia en dasa “Rolon Zappa, Victor
Francisco*’ otro sector de jubilados —en idéntica situaci@ufri6 la quita
confiscatoria del precedente “Chocobar, Sixto Gieles'*? asi declarada por el mismo
Alto Tribunal en la causa “Sanchez, Maria del Carhmeieve afios despué$—con una
nueva integracién-. Mientras tanto, otro sectorjui@élados que no habia promovido
juicio alguno —la mayoria- sufrié6 en carne propiaaéhatamiento de sus ingresos al

nivel minimd**.

Esta desigualdad sectorial sgravocon el fallo “Badaro, Adolfo Valentin®*
en el cual la Corte Suprema ordend una recomposagohaberes al actor del 88,57%
por el periodo enero de 2002 a diciembre de 2006.

Salta a la vista del observador menos atento qtieoka juzgada’rrita de la
sentencia “Chocobar” no pudo ser enmendada y guieregeon victimas de ella tienen
que soportarla hasta el final de sus dffs.

141C.S.J.N. in re “Rolén Zappa, Victor Francisco’pafio86 Fallos: 308: 1848

142 ¢.S.J.N. “Chocobar, Sexito Celestino ¢/ ANSeSht8ecia de fecha 27 de diciembre de 1996 (Fallos

319: 4241) EIl primer cambio en la movilidad deds 18.037 ocurrié con el precedente Chocobar de la
Corte. En este fallo se decidio que la EncuestRatauneraciones, que era el motor de la movilidad de

esa ley, debia interrumpirse al 31.3.1991 y a ipeeiesa fecha empalmarse con aumentos del 3,28%
anuales en 1.4.1991, 1.4.1992, 1.4.93y 1.4.94.

143C.S.J.N. “Sanchez, Maria del Carmen ¢/ ANSeS"t&®ia de fecha 17 de mayo de 2005 (Fallos 328:
1602) En el caso Sanchez la Corte resolvié quentauésta de Remuneraciones que con “Chocobar” se
habia interrumpido el 31.3.1991 y empalmado cor8,8B% anual, a partir de “Sanchez”, debia
continuarse desde su Ultimo indice de septiembrE988 hasta el 31.3.1995 (vigencia del nuevo motor
de la movilidad, la ley 24.463, art. 7 apartadolL2) Secretaria de Seguridad Social concreté el ienepa
con el indice Combinado de Precios Minoristas yS#dario del Pedn Industrial desde el 1.10.1998has
el 31.3.1995.

144 Esta es la razén por la cual mas del 50% deubtafos argentinos del régimen general (leyes
18.037, 24.241, 24.463, 26.417, 26.425 etc.)ipelda jubilacion minima (hoy de3$821,73, muy lejos
del promedio salarial de los trabajadores actiesector formal de la economia.

145 C.S.J.N. “Badaro, Adolfo Valentin”, sentencia d&6 de noviembre de 2007 (Fallos 330: 4866). En
este fallo la Corte analiz6 un reajuste de la 18037 y corrigié la insuficiente movilidad legallde
periodo 1.1.2002/31.12.2006, que habia oscilade ehtl1% y el 22,10% vy la sustituyd por el 88,57%
que marca el indice de Salarios del INDEC en gssola

%% No lo decimos nosotros, sino los ministros CarrvenArgibay y E. Rall Zaffaroni en su voto
conjunto de la sentencia “Sanchez, Maria del CamhéiNSeS”: “El argumento central en que se apoyo
la sentencia “Chocobar” presenta falencias de ggnitud que hacen imposible a esta Corte mantenerlo
aun cuando es perfectamente consciente de queasdaip afecta la continuidad que deben tener las
reglas afirmadas en los precedentes del triburaltddas maneras, se configura en el caso la salveda
gue siempre acomparfio, en la jurisprudencia de teeQa formulacion de la regla a favor de la adt
de los precedentes. En efecto, si bien se admiided) tribunal no puede apartarse, en principiosue
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El reconocido previsionalista y académico Guillerddauregui comparte este
punto de vista cuando sostiene que: “Los haberesm@arieros de trabajo que ganaron
los mismos sueldos terminan reajustados de muintdistformas: quien adquirio el
derecho eR3 de marzo de 2002 con los fallos “Elliff” y “Baddrp con PBU liquidada
con “Badaro”, cobrard actualmente $4847,77, perccazhpafiero de trabajo que
adquirié el derecho a la jubilacion el 14 de febrée 2009 cobrara con PBU liquidada
con “Badaro”, $8059,72 y si la PBU se liquid6é sendo el criterio del fallo “Bruzzo”,
cobrard $9324,98. Consideramos que estas desigealdaepresentan montos
importantes y deberian ser corregidas para evisdgsimayores™’

La autoridad de “cosa juzgada”, en estos supuesgiesfectan a la jurisdiccion
protectoria de la seguridad social, desbarata daangjas constitucionales de igualdad
ante la ley*® y el principio de supremacia convencional y consibnal, patologia
juridica que tendra que ser enmendada para eblesitaiento del goce y ejercicio
igualitario y efectivo de las garantias convendesia constitucionales de todos los
jubilados y pensionados que se encuentren en taarsguacion juridica®

doctrina, ello es asi en cuanto no concurran casigasentemente graves como para hacer ineludkble
cambio de criterio (argumento de Fallos: 183: 409).

47 Guillermo, Jauregui, Revista Jubilaciones y pemesio Director (http://www.rjyp.com.ar/jau128.html)

18 Marfa Angélica Gelli recuerda que “La doctrinaegida de la Corte Suprema ha sostenido que la ley
debe ser igual para los iguales en igualdad deirgtancias. Con lo cual ha examinado la categoria
normativa hacia adentro, para evaluar si alunmsléntegrantes de aquélla se los excluye del gedesd
derechos que se reconocen a los otros.” (v.”"Coeghih de la Nacion Argentina —Comentada y
Concordada- Ed. La Ley, 2da. Edicibn ampliada yalitada, pag. 136). En efecto, tiene reiteradéenen
dicho el Tribunal Cimero que: “El derecho de igwalddebe ser interpretado en el sentido de la
posibilidad de acceder a las mismas prerrogativ@sle son otorgadas a los iguales en circunstancias
iguales”, (“Fisco Nacional Direccion General Imgdsi- ¢/ Freire y Gambarotta S.H. s/ ejecuciondisc
sentencia del 20 de febrero de 2001; Fallos 328); 2&imismo puntualizé que: “La igualdad estaldeci

por el articulo 16 de la Constituciéon Nacional, emotra cosa que el derecho a que no se establezcan
excepciones o privilegios que excluyan a unos dguk en iguales circunstancias se concede a otros.”
(“Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/ Consejo de la Migtsra de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires s/
amparo”, sentencia del 8 de agosto de 2006; Fakes: 2986). Mas explicitamente —y en linea ia e
doctrina- los sefiores ministros Ricardo Luis Loettizy Elena I. Highton de Nolasco expresaron lo
siguiente: “El derecho que consagra la garantima@dad consiste en aplicar la ley a todos leosa
ocurrentes segun sus diferencias constitutivassé&trata de la igualdad absoluta o rigida, sindade
igualdad para todos los casos idénticos, lo quepitapla prohibicion de establecer excepciones que
excluyan a unos de lo que se les concede a otréesemismas circunstancias, pero no impide que el
legislador establezca distinciones valederas enipeestos que estime diferentes o que obedezcaa a u
objetiva razén de discriminacion.” (“R.A.D. ¢/ EdtaNacional”, sentencia del 4 de septiembre de 2007
Fallos: 330: 3853)

149 Sobre la cosa juzgada Chiovenda afirma lo sigeiefiNada tiene de irracional que se admita la
impugnacién de la cosa juzgada, ya que su autoridacha no es absoluta y necesaria, sino establecida
por consideraciones de utilidad y oportunidad,adenanera que esas mismas consideraciones pueden, a
veces, aconsejar su sacrificio para evitar el diesoy el mayor dafio que se derivaria de la consiérva
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El recordado maestro Hugo Alsina sefialaba al résplec siguiente: “No
solamente cada uno de los institutos procesalesrtmnel desenvolvimiento de un
precepto de la Constitucién [como lo es la “cosafqaa’], sino que aun aquellos que
no han tenido en la ley procesal su tratamienteespondiente, deben hacerse efectivos
por los jueces, obligados como estan a aplicamprener término la ley suprema del
Estado. Una garantia o un derecho [como |la modlmanstitucional] que carezcan de
esa proteccion no pasan de la categoria de mecksatgones liricas, porque quedan
supeditadas al respeto gracioso de quienes ejel@emutoridad o0 se apoya
exclusivamente en la fuerza; la falta de protecqudidica es la negacion del régimen
juridico.”™*®

El fortalecimiento del nexo protectorio desde etigé normativo supremo hasta
la base que encarna el sujeto tutelado, constéugemetido precipuo de la jurisdiccion
protectoria de la seguridad social. Ninguna degiséin sentido contrario deberia
prevalecer sobre una sentencia justa y equitativatanto menos, que subordinara un
derecho o una garantia constitucional a una reglancipio ritual o formal de inferior
rango.

Las reglas procesales —como la cosa juzgada, rwemcia, la preclusion, etc.-
fueron instituidas para apuntalar las garantiasttonionales del debido proceso y la
defensa en juicio, cuyo principal cometido—precisat@- es lograr que el proceso
constituya un instrumento de tutela del derechtasu&l —constitucional o legal- y no
su tumba, como enfatizaba el maestro Eduardo Ju€ou

El destacado constitucionalista Raul Bazan, enosoeatario al fallo “Ibafiez,
Méaximo c/A.N.Se.S*** (en el cual colisionaron el “solemnis ordo iudicim” con la
tesis que postulaba la admision irrestricta de‘pastensiones procesales preventivas
diferenciadas de caracter alimentarias”), exprésaspecto lo siguiente: “Las formas
tienen un sentido y un porqué. Brindan orden prdcgzredictibilidad seguridad
juridica. Sin embargo, ni el proceso es un conjulgcsolemnidades desprovistas de
signficado, ni puede tolerarse un reinado sin sai@ de las formas que conduzca a
una desautorizacion del derecho, o que permitauéllag proyectarse en sistematicos
menoscabos y mediatizaciones de derechos susem@aks al tiempo de ser innegable
que toda solucion jurisdiccional que se imprima ra litigio no puede quedar
desconectada de los valores constitucionales goémiore custodiar a las normas

de una sentencia intolerablemente injusta (Chicage@d, "Principios de Derecho Procesal Civil", ugl.
p. 511, Madrid, Ed. Reus, 1941).

%9 Hugo Alsina, Derecho Procesal, Ed. EDIAR, 1963, fag. 32/3

131 y|hafiez, Maximo c/ANSeS s/reajustes varios”, Secitedel 8 de septiembre de 2005, del registro de
la Sala Il de la Camara Federal de la Segurida@Soc
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procesales, tampoco lo es menos el axioma querfre@gpie el proceso no es sino un
instrumento de justicia:®

Eduardo J. Couture, a su vez, en su afan de coaest@ afirmacion de Scaccia
en cuanto a que “ ... la cosa juzgada hace de lecdjaregro; origina y crea las cosas;
transforma lo cuadrado en redondo; altera los lalsangre y cambia lo falso en
verdadero” [duro y gélido criterio que parecieradominar en nuestro sistema juridico]
sefiala con profunda sabiduria lo siguiente: “Eslagrjue en el sistema de derecho la
necesidad de certeza es imperiosa. El tema deplagimacion de la sentencia no es otra
cosa que una lucha entre las exigencias de verdsl gxigencias de firmeza. Pero es
que aun siendo esto asi, la necesidad de firmeba deder, en determinadas
condiciones, ante la necesidad de que triunfe ldage La cosa juzgada —concluye el
maestro Couture- no es de razon natural. Antes, baerrazon natural pareceria
aconsejar lo contrario: que el escrapulo de veskd mas fuerte que el escrupulo de
certeza; y que siempre, en presencia de una rmreeda o de un hecho fundamental
antes desconocido, pudiera recorrerse el caminadangbra restablecer el imperio de la
justicia.”>*

El centro de gravedad de la garantia constitucidedh tutela judicial efectiva
se emplaza con fines preventivos -en estos supuestgue parecieran enfrentarse las
formas e institutos procesales con los derechasmrstiales infungibles en riesgo de
sufrir un dafio irreparabi® - sobre estos Ultimos —“prius tempore, prius iug’en

procura de evitar que el perjuicio se conume.

El grado de plasticidad de la garantia de la defemsjuicio, frente al mandato
preambular de afianzar (o “garantizar”) la justierael proceso, representa la clave de
boveda del eficaz funcionamiento de la justicigpd®eccion y el nivel de efectividad
de la respuesta jurisdiccional en el caso concreto.

Esta certidumbre nos convence de que si la gardetita defensa en juicio
procura preservar la integridad de los derechomstingos 0 garantias constitucionales
de la seguridad social (como la de “movilidad dejldilaciones y pensiones”), y no al
revés, resulta a todas luces evidente que toda wglnaturaleza procesal o ritual

152 Raul Bazan, “Dos visiones del derecho ante uranealprevisional”, La Ley del 10 de abril de 2006,
pag. 11

133 Eduardo J. Couture, Fundamentos del Derecho RaoCes!, Ed. Depalma, 1981, pag. 406

1% |Luiz Guilherme Marinoni destaca que la tutela preiva apunta a garantizar la integridad de los
derechos, especialmente de aquellos de contenigmtniononial —o prevalentemente no patrimoniales-.
(“Tutela... op. cit. pag. 1127). En el mismo sentidldela Segui agrega que la tutela preventiva raspon
a un principio general de prevencién, inmanenteadqeier ordenamiento juridico del mundo civilizado
en tiempos en que la evolucién del sistema jurili@a@olocado en el centro de sus preocupaciores a |
persona humana. (v. Prevencion de los dafios, &ttesmvw.alterini.org/tonline/to_sal.htm)

62



representa —desde el prima de la l6gica formal-pasterius” con relacion a estos
dltimos (que constituyen un “prius” en esta esdalaalores supremos)’

Por esta razon coincidimos nuevamente con RaulrBazando destaca que en
los supuestos en que se ventilan derechos de leamralimentaria (salarios,
indemnizaciones, reajustes de haberes jubilatoetos), el debido proceso se erige en
pilar estratégico para viabilizar la protecciénlds derechos econémicos, sociales y
culturales, en supuestos de excesos rituales msiod, menoscabos a la defensa,
dilaciones indebidas en la tramitacion de casosigiomales, viéndose obsturada la
posibilidad de arribar a una sentencia util y futad%>°

VIll. EPILOGO

Si se procura garantizar el goce efectivo —y mobélico o teorico- de los
derechos sustanciales de la seguridad social dagieoconvencional y constitucional,
la “jurisdiccion protectora” jamas debe consentiedas garantias constitucionales y
procesales (como el debido proceso, defensa eio,juiosa juzgada, congruencia,
preclusion, etcétera), erigidas por el constitugentel legislador para resguardar o
apuntalar la integridad y operatividad de estoedw®s fundamentales, descaminen o
deserten de su cometido supremo.

El sacrosanto instituto de la “cosa juzgada” deleelec por imperativo
convencional y constitucional, no sélo frente aebdstencia de “dolo”, “fraude”,
“colusiéon”, “vicios de la voluntad”, “estafa pro@s violacion al “debido proceso,
“error esencial”, “ausencia de mayorfa® etcétera, sino también cuando cobija u oculta
el quebrantamiento de un derecho humano o garemtizencional o constitucional de
superior jerarquia, en desmedro del principio axéafsupremacia constitucional” y —lo
que es mas grave todavia- del mandato preambul#&F8&NZAR LA JUSTICIA,

eventualidad que ningln juez de la Constituciéredatconsentit>®

15 | uis René Herrero, libro titulado: Debido Procestealidad y debido Proceso — El debido proceso y
la prueba, Ed. Rubinzal — Culzoni, 2003, pag. 106

1% Radl Bazan, “El caso Itscovich: Proteccién de tEechos sociales y reivindicacién del rol
institucional de la Corte Suprema de Justicia deNkcion”, Asociacién Argentina de Derecho
Constitucional, Debates de Actualidad, Afio XX - 95%ag. 114

157C.S.J.N. casos: “Tibold” (Fallos: 254: 320); f@gbell” (Fallos: 279: 59), “Bemberg” (Fallos: 281:
241) y “Atlantida” (Fallos: 283: 66); “Felcaro” (Fas: 310: 858)

158 Andrés Gil Dominguez, en un excelente articuldaletrina sobre el tema que nos ocupa, consigna un
valioso precedente de la Corte de Justicia dedaittia de Mendoza (publicado en La Ley 1999-F,)529
en el cual sostuvo que la “cosa juzgada” no esnoran de orden l6gico, sino un concepto de natmeal
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Ninguna de estas proposiciones tendrian sentidatiliad practica, si las
pretensiones procesales de la seguridad socidhoardn sustanciandose por la via del
“proceso ordinario” que regula el Codigo Procesall@ Comercial de la Naciéon para
otro tipo de conflictos.

La jurisdiccién “dirimente” continla atornillada st el afio 1995 en una
parcela que le es totalmente ajena por imperatorovencional y constitucional: la
“jurisdiccién protectora de la seguridad social”
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procesal; que su autoridad no es absoluta y neagskr manera tal que cabe admitir su revocacion
cuando ello resulta imprescindible para impedirdfectos de sentencias intolerablemente injustas; q
en consecuencia, los motivos de seguridad juridimanomia procesal y la necesidad de evitar saatenc
contradictorias que dan fundamento a esta inshiticio son absolutos y deben ceder frente al déber
afirmar otros valores de raigambre constitucional “La accion de nulidad por cosa juzgada irrita.
Aspectos formales y sustanciales”, La Ley 200648)8
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