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I} Proteccidn y parantia en el Derecho,
A) Garantia,

1. Garantia, genéricamente, significa medio para asegurar, para lo-
grar con seguridad o certidumbre, determinado fin; por ende, es un ele-
mento secundario, al servicio de otro, para que se alecance un objetivo.

En tal enfoque podria afirmarse que tode ¢l orden juridico pretende
ser garantia, o sea un {(complejo) medio para asegurar la obtencidén de
algunos de los fines que se procuran en la comunidad humana y a través
de la misma (encarnar ciertos valores propios de aquélla: justicia, paz,
confraternidad}, al menos en sus aspectos externos, de inter-relacién entre
los hombres.

A su vez, en el conjunto de! sistema juridico positivo, se distinguen,
en el plano de las normas, de los institutos, de las diligencias o med:das,
los aspectos sustantivos que se pretende alcanzar, los medios para lograrlos
v los instrumentos que procuran asegurar tanto unos como otros.
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Tienen por misién alcanzar el efectivo funcionamiento de los aspectos
sustantivos para asegurar que se consigan los fines programados.

2. Se trata, por tanto, de normas, institutos, diligencias y medios
para los medios, procurande que éstos alcancen las metas propuestas.

Por ejemplo: un productor rural procura usar un predio explotindolo
en agricultura, ganaderia, etcétera (fin econdmico determinado); para
lograrlo, realiza un contrato de arrendamiento rural, que le permite ac-
ceder al predio y efectuar la explotacién (medio); el orden juridico para
que, por el contrato, pueda obtenerse aquel objetivo, establece algumas
medidas que entiende que lo garantizan (v.gr., solemnidad: debe redac-
tarse por escrito; duracidn impuesta por ley; etcétera: garantias).

3. La garantia es esencialmente instrumental pero, repetimos, en se-
gundo grado, para asegurar, dar certidumbre, de que el o los medios que,
segin el Derecho, pueden utilizarse (medios legales) podrdn usarse y se
desarrollardn y cumplirdn su objetivo,

B) Garantic o proteccion.

4. En este sentido amplio, puede decirse que proteccién y garantia
tienen el mismo significado,

Es usual (también nosotros lo hemos utilizade) hablar indiferentemen-
te de garantia y de proteccién, como sinénimos, v.gr. ‘proteccién’ o ‘ga-
rant’a’ de los derechos humanos.

5. Cuando se garantiza la obtencién de algo, se protege a alguien, de
alguna manera se le asiste o0 ayuda, se actia con él o en vez de él pero
para €], para que logre aquella meta,

A su vez, la proteccién acordada, garantiza, asegura, el funcionamien-
to de los medios dispuestos para la finalidad sefialada.

C) Posible distincion.

6. Sin embargo, cabe sefialar algin aspecto para la distincién concep-
tual, que puede tener consecuencias en el plano de la reglamentacién
positiva.

La distincién, mas que en cuanto a las normas (norma de proteccidén
y norma de garantia, sélo podrian distinguirse, pensamos, en relacién a
los otros aspectos a los que ahora nos referimos), se advierte en el fun-
cionamiento concreto de los institutos de garantia, o de las medidas para
garantizar, consagrados por aquéllas,

En cuanto, apenas pasamos de la formulacién de las reglas juridicas
a su aplicacién, entramos en el plano de la realidad humana, de la rela-
cién externa entre hombres, ya se trate de sujetos particulares o de ti-
tulares del ejercicio de una potestad ptblica.
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7. Aqui podriamos sefialar que ‘garantia’ tiene mayor extensidn que
el concepto de ‘proteccién’, a menos que incluyamos en éste la especie de
la ‘auto-proteccién’, la que ejercita el mismo sujeto para su propio dere-
cho (el sujeto es protector y protegido), como en el caso de la legitima
defensa o el derecho de retencién,

Pero habitualmente se habla de proteccién, escindiendo al sujeto que
protege del que es protegido; el primero realiza, un servicio especial para
el segundo, una actividad a través de la cual sc garantiza (ahora sf), que
los medios adecuados funcionen para que el protegido logre determina-
dos fines. Asi aparece la proteccidn como un mode de actuar (funda-
mentalmente} para otro,

8. Esto suscita la indicacién de otro rasgo comin a los institutos y
medidas de proteccién: el ‘protegide’ estd necesitade de proteccidn pues
se encuentra en situacién de inferioridad, de menesterosidad, de (lato
sensu) indigencia, de falta de algo,

9. Por ello reclama un modo peculiar y excepcional, de actuacidén
para suplir, en la situacién aludida, aquello en que se encuentra en déficit.

D) La proteccion y los sectores juridicos.

10. Hay sectores del Derecho en los que puede considerarse un ver-
dadero ‘principio de proteccién’, reclamado por (la situacién de) los
protagonistas escenciales de los mismos o del sujeto para el que, basica-
mente, sc realiza.

11. Asi puede hablarse con respecto al Derecho de menores, sea como
rama separada, o como sector del Derecho civil,

Entre paréntesis una de las pocas zonas del Derecho en que pueden
fijarse los limites, modernamente, en base a la condicién social de un
sujeto.

Algo similar ocurre con el Derecho diplomitico y el militar. Con la
diferencia de que en éstos se subraya la condicién social del sujeto —el
papel que representa en la sociedad-— como un residuo de lo que ocu-
rria en otras épocas de derecho ‘corporativo’ {el artesano, el eclesiistico,
el sefior feudal, etcétera). En tanto que en el caso del menor, es el desarro-
lo psico-organico, el desenvolvimiento personal, lo que se toma en cuenta,

Lo propio ocurre con respecto a los incapaces, en torno a los cuales,
a partir de las pocas normas sobre proceso de incapacidad y curatela, se
va derivando modernamente una reglamentacién mas vasta, acerca de
toda la problemitica, educativa del ‘minus-vilide’,

i2. En cl plano educacional, la legislacién debe tener presente aquel
‘principio de proteccién’, porque el sujeto principal al que se dirige el
proceso educativo, el educando, se encuentra siempre en situacién de in-
digencia, por su edad o por su des-conocimiento.
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13. En el Derecho del trabajo, al comenzar a estructurarse moder-
namente sus principales normas, en las primeras décadas de este siglo, se
afirmé, igualmente, ¢l principio de proteccién al trabajador, como parte
mas débil en la relacién de trabajo dependiente,

E) Proteccidn y ‘promocidén’,

14. En estos Gltimos afios, se viene afirmando socialmente la orienta-
cién de ‘promocién’, por encima y més alld de la de ‘proteccién’ de los
sujetos juridicos.

En materia de ‘ismos’, se trataria aqui de superar un enfoque ‘pro-
teccionista’, una suerte de ‘proteccionismo’ juridico, —para orientarse ha-
cia la promocién de los sujetos de derecho—.

15. Esta tiltima actitud, que ha de traducirse luego en reglas de con-
ducta, implica:

— reconocimiento del sujeto al que se dirige, en todo lo positivo y propio
que le corresponde;

— respeto de su actuacibén, especialmente de su ‘manera’ o ‘modo’ de
actuar, no queriendo imponer otros modos de conducirse (v.gr.: no im-
poner el adulto al nifio; el ‘civilizado-contemporéneo’ al indigena, tam-
bién civilizade a su manera; el hombre a la mujer; el profesor al alum-
no; ete.};

— actividad no exclusiva, sine acompafiando la del promocionado, orien-
tada a obtener el desarrolle o desenvolvimiento de las caracteristicas del
otro, acompasindola a sus posibilidades;

— transitoriedad programada de esta Oltima actividad ajena, del promo-
tor, pronta a cesar, apenas el promovido alcanza niveles propios de des-
envolvimiento suficiente.

16. La orientacién actual, por tanto, es etapa de un recorrido que
empieza en la agresividad (puede pensarse en la orientacién fremnte al
indigena) o la indiferencia, pasando por la preocupacién tedrica, a la
actividad positiva practica.

En ésta, pues, proteccién-especialmente, hacer por otro; asistencia-es-
pecialmente hacer con el otro; promocidn-especialmente praparar, educar,
para que el ofro pueda, mas eficazmente, hacer.

Naturalmente que éstas son distinciones en rasgos esenciales y las tres
Gltimas actitudes, en la prictica, especialmente en las reglas a dictar y
en las medidas que pueden adoptarse, no pueden tener diferencias sus-
tanciales,

A menudo es mas una actitud en quien las realiza, un ‘espiritu’ de
la norma, una orientacién de la conducta, un modo de hacer, lo que
las diferencia.
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17. Esta orientacién se advierte, también, en la evolucién de los di-
ferentes sectores del Derecho referidos, a medida que la educacién, la
opinién publica y la misma prictica o aplicacién del Derecho vigente,
pone en un lugar mds adecuado y contribuye a un mejor desenvolvi-
miento de los sujetos involucrados.

F) Garantia, proteccién, promocion.

18. Asi encarado el problema, podemos decir que la garantia es y
seguird siendo un aspecto indispensable en todo orden juridico positivo:
siempre serd necesario asegurar su debide y adecuado, eficaz, funciona-
miento, para que puedan lograrse las metas programadas.

19. Pero lo que seguramente puede cambiar, es el ‘modo’ de la ga-
rant’a. Estid en el plano del desarrollo de los ‘derechos humanos’, que la
garantia, ademés de eficaz, sea cada vez mas ‘humana’ y, por ende,

— dé mayor participacién, en su realizacién al garantizado y

—en general, a todos los involucrados en la situacién que da lugar al
funcionamiento del instituto de garantia—,

—para que éste actle en favor de todos ellos y no como un instituto que
pueda tornar en situacién de privilegio, la necesidad de protecciéon o ga-
rantia juridica.

20. Esta actitud que podria denominarse, como se dijo, para seguir
la terminologia sccial, de ‘promecion juridica’, superadora de 12 posicién
de ‘proteccionismo juridico’, responde, generalmente, a una necesidad
existente en el momento en que se consagra, pero que permanece, luego,
con exceso de fijeza, sin advertir los cambios consagrados por la realidad
a la que se refiere.

11} Garantia procesal y ‘figuras’ del juez.
A) ¢Garantia judicial o procesal?

21. Del mismo modo que pensamos que la denominacién de esta asig-
natura ha de ser Derecho procesal, méas bien que Derecho judicial, por
cuanto aquélla es mas comprensiva del conjunto de su temitica, como
también lo es con respecto a Derecho procedimental o de procedimiento,
entendemos que st se quiere calificar Ia garantia que se pretende y alcan-
za a través de las normas procesales, ha de hablarse de la garantia del
proceso (‘debido proceso en forma legal’) mis que de garantia judicial.

Esta dltima integra necesariamente a la primera, si no hay garantia
judicial, no la hay proccsal, ni hay proceso, que se establece en torno
a la *figura’ y a la ‘actuacién’ del juez.
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22. El proceso también es indispensable para que pueda hablarse de
una actuacién propiamente judicial. El juez no actda solo como el Admi-
nistrador, ni tiene, como éste, un horizonte, en principio, subjetivamente
indeterminado por otros, para su actuacién.

El juez ‘necesita’ de la o las partes (proceso voluntario o contencioso;
etapas uni o bilaterales del proceso) vy del proceso (como instituto en el
cual se inserta y actia) para ser juez.

No es juez, por ende, sino en el proceso (contencioso o voluntario, re-
petimos) seg(n lo que disponga la ley.

Las actuaciones del juez ‘delegado’, son judiciales en cuanto se refie-
ren al proceso para el cual (para cuya integracién) se efectiian,

Las delegaciones que a veces se realizan por parte de las autoridades
administrativas v.gr. inspecciones judiciales, interrogatorios de testigos para
un procedimiento administrative, incluse si se solicitara la resolucién del
asunto, en base al procedimiento administrativo, no serian propiamente
judiciales, sino actuacién {(que habria de calificarse de administrativa) de
*asistencia-inter-orginica’, entre diferentes rganos puiblicos.

B) Garantia judicial. Imparcialidad,

23. El atributo basico del juez {no una mera caracteristica agregada)
es la imparcialidad: ha de estar ante el conflicto o la causa, o la cuestién
planteada, pero fuera del mismo, no ‘comprometido’ en 4l

El problema planteado no es ‘su’ problema; su problema consiste en
darle solucién, paralo cual ha de encontrarse al margen del caso; nada
‘le debe ir a éP, en la solucién que se alcance para el conflicto.

De ahi que para asegurar la imparcialidad, para que nos encontre-
mos, realmente, ante un juez (aquello en que el juez ‘consiste’ es garan-
tta, por cuanto sélo se establece a los efectos de garantizar), es necesario
adoptar una seriec de medidas que, objetiva y subjetivamente, induzcan a
ese resultado.

Asi, por ejemplo, en el planc de la organizacién general: separacién
del ejercicio de la potestad jurisdiccional de los drganos que ejercen pri-
mordialmente las otras potestades del Estado, legislacién y (especialmen-
te) administracién; independencia de los érganos jurisdiccionales frente
a los otros poderes sociales y estatales; autoridad efectiva de los mismos,
frente a los restantes drganos del Estado—.

En el planc de los agentes judiciales: carrera judicial, con seguridades
para el ingreso y el ascenso, la retribucion decorosa, el retiro adecuado.

En ese mismo plano, pero en la actuacién del caso concreto, determi-
nacién de las causas (y los procedimientos) de impedimento, recusacién
y abstencién, que puedan torcer la serenidad de 4nimo del magistrado.
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24. En segundo lugar, el juez debe conocer la realidad concreta que
ha de disciplinar (y aqui el problema es ‘cémo” llega a conocerla).

23, En tercer términc el juez, que determina ¢l Derecho para el caso
concreto (cdmo deben comportarse los litigantes en —para— el caso plan-
teado), debe saber el Derecho y saberlo explicitar— (*dabo tibi jus’; ‘jus
dicere’) en la causa que se le somete.

C) Proceso para y por (con) el jucz “de fallo”.

26. Como se dijo, el funcionamiento de la garantia procesal depen-
de de la adecuada actuacién de los sujetos principales en el mismo, pri-
mero entre todos (‘primum inter pares’, con respecto a los letrados, pero
autoridad tUnica para todos), el juez.

27. El proceso se hace en cierto sentido para el juez, es decir para que
pueda fallar, pero la orientacidn que creemos més acertada no es la que se-
para el proceso con relacién al fallo y otorga al juez a exclusividad en
éste manteniéndolo alejado del procese que lo precede y fundamenta y sin
el cual no es explicable.

El proceso deberd hacerse, también por el juez, no por otros para éste,
sino por el juez y los restantes sujctos principales y secundarios del mismo.

D) Las “figuras’ del juez en el proceso.

28. Las diferentes figuras del juez en el proceso, consagradas por la
legislacién v explicadas por la doctrina son basicamente, estas:

En primer lugar, protagenista tinico del proceso.

Proceso inquisitivo puro, en el que todo queda a cargo del juez; plan-
tearniento, prueba, determinacién de defensas, decisidn,

Selucién que moderadamente no se configura, salvo en etapas del pro-
ceso. V.gr., en Uruguay, la etapa del sumario en el proceso penal y en el
proceso aduanero, aunque en los mismos cabe a las partes, al menos, una
actividad de vigilancia, a través de su presencia en las actuaciones que se
verifiquen.

29. En el otro extremo, el juez espectador v sancionador, asimilado al
juez del juego o deporte, que se limita a verificar el cumplimiento de las
reglas en el mismo, a sancionar su apartamiento (nulidades, costas y cos-
tos) y a seflalar el resultado obtenido por uno u otro litigante.

Es la orientacién ain dominante en varios paises ibero-americanos, como
un lejano resabio del proceso concebido como un duelo o una ordalia, en
la cual la eficacia de la parte es lo decisivo para obtener resultado favora-
ble en el proceso.
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i Puede admitirse que ‘el’ medio de obtener la justicia (oficial o legal)
en el caso concreto, dependa meramente de la mayor o menor habilidad de
una de las partes involucradas en la situacién a estudio?

30. FEl juez tercero en el juicio, pero protector de una de las partes (el
menor, el trabajador, etcétera) vale decir, actuando para suplir la deficien-
cia o carencia de la parte privilegiada por la ley, sustituyendo la actuacién de
las mismas siempre que sca necesario para proteger a la parte ‘privilegiada’.

Este punto de vista se sustenta, particularmente, para las regiones en
las que no existe defensa letrada suficiente y en las que, por ende, aparece
indispensable una actuacién extraordinaria del juez, para suplir aquella
carencia.

En este aspecto, la critica principal radica en que el juez se coloca, asi,
en una posicién, un enfoque, que no solo no le corresponde, sino que
trastoca todo su modo de ser,

Si el proceso es garantia —y peculiar y esencial garantia—, en buena
parte depende de la aplicacién integral que en él se hace, del principio de
la igualdad de las personas ante la ley y el juez que debe aplicarla.

581 el juez se vuelca ‘a priori’ hacia una de las partes, porque es admi-
nistracidn, u operario, o menor, etcétera, el juez deja de ser tal (impar-
cial) para transformarse en defensor.

Y el enfoque de uno y otro es radicalmente diverso,

El defensor debe encarar el problema segiin el punto de vista de una de
las partes y el relato que formula de los hechos,

En tanto que el Juez debe procurar la visién de conjunto, en un enfo-
que también total, logrado a través del relato de cada parte y de los elemen-
tos de prueba que se tienen en el proceso.

31. Hay otra concepcién que considera al juez come coprotagonista
en el proceso, sin perjuicio de ser, ademds, la autoridad dnica del mismo.

Por ende, e! proceso asi considerado, se realiza integramente con la in-
tervencién de sus tres sujetos principales, procurande una actuacién efec-
tuada de manera, en lo posible, conjunta, de los mismos,

Entonces con respecto al problema de la prueba, v.gr. el juez actuard
como los restantes sujetos del proceso, tratando de reconstruir los hechos
ocurridos, tratando de saber, simplemente, qué ocurrié en la realidad y no
ateniéndose Unicamente al relato de las partes y a las pruebas que del
mismo practigque cada una,

Este es el punto de vista que estimamos mis légico, pues responde
2 la naturaleza del proceso, integracién subjetiva de tres sujetos principales.

No se entiende por qué habria de realizarse en base a la actuacion
positiva de dos de ellos v la inmovilidad del otro, cuando a los tres inte-
resa la reconstruccién de los hechos que realmente han ocurrido (‘de re
sua agitur').
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Ty EI ‘in dubio...” y la evaluacién de la prueba.
A) Evaluacién de la prueba y duda del juez.

32, En todas las épocas, la conciencia de las dificultades practicas
para obtener demostraciones definitivas de lo que ocurrié en el pasado
v hay que reconstruir en el presente, lleva a establecer ciertos apotegmas
que intentan cubrir los déficits de la prueba realizada.

Es un modo de colaborar con el juez en el momento del fallo, para que
pueda superar sus dudas y evitar el ‘non liquet’, la obsolucién de la ins-
tancia.

Los jueces deben fallar en todo caso; el proceso no puede concluir
sino por acuerdo de partes, renuncia de las mismas a proseguir o decisién
del juez, A éste le estd vedado en principio, cerrar el juicio sin dar solu-
cién definitiva al litigio.

B) In dubio pro..’

33. De todos los apotegmas planteados en torno a la duda, tal vez
el de mds significacién por la materia a Ia que se dirige, es la de ‘in
dubio pro reo’ del Derecho penal.

Pero esta orientacién, elevada a nivel de principio en el Derecho penal
moderno, se explica, por el ‘principio de la inocencia’ que significa que
toda persona es inocente, salvo que se pruebe lo contrario; por ende, la
falta de pruebas, debe llevar 2 la absolucién o al sobreseimiento, no como
un privilegic del reo, sino como la légica consecuencia de no haberse
realizado la prueba de su culpabilidad.

En alguna medida estamos también aqui ante la aplicacién (desde el
punto de vista procesal} del principio de la carga de la prueba: hay que
probar la existencia del delite y la responsabilidad del imputado, para
condenarlo,

34. En Derecho tributario, 1a doctrina en general, rechaza el ‘in dubio
pro Fisco' {pero también el ‘contra Fisco’), que consagraria un principio
que, en lo sustantivo, ha de sustentarse para el principio de la legalidad
{el Fisco sélo tiene derecho a percibir el tributo fijado por la ley} y, en
lo procesal, estableceria un inadmisible privilegio,

Como se dijo, €l ingreso al proceso, establece la absoluta igualdad de
las partes ante ¢l dnico juez, ya se trate del Fisco o del contribuyente.

35. En Derecho del trabajo el ‘in dubio pro operario’ vendria a tras-
ladar al Derccho moderno, el antiguo enfoque de dar mayor peso a la
prueba (especialmente testimonial) segin fuera la calidad (social) de su
autor (hombre, mujer, artesano, burgués, eclesiastico, etcétera).
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¢ Podemos, todavia, sustentar soluciones de Derecho corporativo, en
el Derecho moderno?

Las desigualdades entre las partes, si no han sido superadas por las
organizaciones gremiales, deben serlo en base a una legislacién que re-
glamente el (o los) puntos de mayor dificultad en la realidad del traba-
jo dependiente,

Vale decir, por ejemplo: si hubo despide o abandono del trabajo, re-
glamentar las medidas que debe adoptar al respecto el empresario (inti-
maciones, plazos, intervencién de la inspeccién del trabajo}; categoria
que corresponde al operario: pericia de la ensefianza industrial; indemni-
zaciones debidas: soluciones de tipo ‘*forfataire’ a establecerse por Ia ley; vy
asi sucesivamente.

En otros términos: el Derecho sustantivo del trabajo, si se mantiene
{e inclusoc en las regiones o en el sector del trabajo en que se mantenga)
Ia diferencia socio-econdmica entre trabajador y empresario que reclame
una proteccién {garantia) que vaya mas alli de la que brinda Ia orga-
nizacién gremial, debe proveer soluciones administrativas que establezcan
la igualdad (planillas de trabajo de contralor, inspecciones; asesoramien-
to a las partes; etcétera).

C) La situacion en el proceso,

36. En el proceso mismo, la solucién no debe ser diversa para la ma-
teria del trabajo que para las restantes.

Deben adoptarse las soluciones imprescindibles para lograr la igualdad
entre las partes (base del proceso legal) v.gr., asistencia gratuita y posi-
bilidad de elegir libremente al defensor y permitir al juez que actfie como
protagonistz del proceso, también en la etapa de prueba.

Esto significa, como dijimos, cambiar la visién del proceso y, por ende,
del juez y de las partes.

No se trata de un juego en el que gana el mas habil, sino de un ins-
titto de elevada manifestacién cultural, en el cual las partes contrapues-
tas y el juez, en forma mancomunada, procuran reconstruir el pasado
concreto, para que el juez pueda resolver adecuada y juridicamente, la
cuestién planteada.

IV) Conclusidn.
37. A) La concepcién del proceso como un instituto de garantia en

el que actian como protagonistas el juez y las partes (estas Gltimas con
adecuadas posibilidades de igual defensa), en forma conjunta, para esa
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obra comin, conduce al rechazo del ‘proteccionismo judicial' a una de las
partes, por ser incongruente con la consistencia del juez y del mismo
proceso,

B) Atribuir al juez la posicién de co-protagonista del proceso, no es
en proteccién de una de las partes, sino en cumplimiento de su propio
deber, que podrd asi, impulsar el desarrollo de la prueba, para recons-
truir los hechos que efectivamente ocurrieron en el pasado y as{ facilitar
la solucién mas justa de la causa.
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