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RESUMO

A presente tese tem por objetivo o estudo do acesso a Justica como
principio fundamental de garantia do cidaddo ao Poder Judiciario, mesmo
guando incapaz de suportar 0s 6nus das despesas processuais, nos termos
da legislacao brasileira vigente, analisando a justica gratuita e a assisténcia
judiciaria gratuita, correlacionando-a, ainda, ao sistema argentino sobre os
beneficios de litigar sem gastos.

Primeiramente, apresentam-se elementos histéricos e socioldgicos
para se apresentar um conceito evolutivo da Justica gratuita como um dos
corolarios do acesso a Justica, conforme consolida o sistema brasileiro e
argentino, através das dirimentes basilares da Constituicdo da Republica,
da legislacdo infraconstitucional, pontuando, ademais, 0os métodos de
pesquisa, as hipbéteses e premissas metodoldgicas.

Cumpre-se, por dialogar com o tema, tratando o acesso a Justica
como direito fundamental, ornando a temética elencando dificuldades na

execucao do beneficio tanto na justica brasileira quanto na Argentina.

Palavras chave: Acesso a Justica. Custas Processuais. Justica

Gratuita. Assisténcia Judiciaria Gratuita. Beneficio de litigar sem gastos.
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RESUMEN

Esta tesis tiene por objeto el estudio del acceso a la Justicia como
principio fundamental de garantia del ciudadano acceder al Poder Judicial,
aun cuando sea incapaz de soportar la cargas procesales, segun la ley
brasilefia actual, analizando la justicia gratuita y la asistencia judicial
gratuita, correlacionandola, incluso, al sistema argentino sobre los
beneficios de litigar sin gastos.

En primer lugar, se muestran elementos histéricos y socioldgicos
para presentar un concepto evolutivo de Justicia gratuita como uno de los
corolarios de acceso a la Justicia, como consolida el sistema brasilefio y
argentino, a través de los impedimentos basicos de la Constitucion de la
Republica, de la legislacion infraconstitucional, puntuando, ademas, los
métodos de investigacion, las hipoétesis y supuestos metodologicos.

Corresponde, para debatir sobre el tema, tratar el acceso a la
Justicia como un derecho fundamental, enumerando las dificultades en la

ejecucion del beneficio tanto en la justicia brasilefia como en la argentina.

Palabras clave: Acceso a la Justicia. Costas procesales. Justicia

gratuita. Asistencia judicial gratuita. Beneficio de litigar sin gastos.
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ABSTRACT

This thesis aims to study the access to justice as a fundamental
principle of ensuring citizens' access to the Judiciary, even if they are unable
to bear the procedural burdens, under current Brazilian law, analyzing legal
aid and free legal aid, and correlating them to the Argentine system
regarding the benefits of litigating without costs.

At the beginning, historical and sociological elements are shown to
present an evolutionary concept of free Justice as one of the corollaries of
access to Justice, according to the Brazilian and Argentine systems,
through the basic impediments to the Constitution of the Republic, the infra-
constitutional legislation, also punctuating research methods, hypotheses
and methodological assumptions.

Then, it will be necessary to discuss the issue, trying the access to
justice as a fundamental right, enumerating the difficulties of applying for

the benefit both in Brazilian and in Argentina justice.

Keywords: Access to Justice. Procedural Costs. Free Justice. Free

legal assistance. Benefit of litigation without costs.
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1. INTRODUCCION

1.1. Presentacion del temay justificacion

El hombre, a través de luchas politicas y sociales, fue conquistando
gradualmente sus derechos, en especial en los siglos XVIII, XIXy XX. Estos
derechos fueron positivizados con la representacion de un consenso ético
mundial en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (BOBBIO,
1988).

En este contexto, de conquista de derechos fundamentales, la
primera generacion de derechos fundamentales tiene su origen teérico en
el movimiento iluminista e iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, con
filbsofos como Hobbes, Locke, Rousseau y Kant. Estos filosofos defendian
un Estado protector de las libertades individuales; de esta forma
construyeron los elementos que dieron fundamento a las revoluciones del
siglo XVIIl. Las revoluciones burguesas comenzaron el proceso de
positivacion de los derechos humanos en las constituciones escritas del
mundo occidental.

La segunda generacion de derechos fundamentales surgié entre
finales del siglo XIX y principios del siglo pasado, debido a las marcadas
diferencias entre las clases sociales, resultado de la explotacion de la
fuerza de trabajo del proletariado por los industriales, de los graves
problemas econémicos y sociales derivados de la Revolucion Industrial.

Los tedricos del socialismo concluyeron que el reconocimiento
formal de los derechos no era suficiente para asegurar su disfrute y goce;
ante esta constatacion, pasaron a exigir del Estado una participacion activa
en la concrecion de estos derechos. En 1917, la Constitucion mexicana, y
en 1919 la Constitucion de Weimar consagraron, en sus textos, los

derechos humanos de segunda generacion que pasaron a representar una
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exigencia prestacional del Estado para instrumentar la Justicia Social. Asi,
los derechos sociales, culturales y econdmicos comienzan a integrar una
obligacion a ser proporcionada por el propio Estado; en esa condicion, el
Poder Publico pasa a tener un papel fundamental en la realizacion de la
justicia social.

En cuanto a los derechos fundamentales de tercera generacion,
surgieron después de la Segunda Guerra Mundial, emergiendo como
elementos para garantizar los derechos difusos y colectivos, en particular,
la proteccion del medio ambiente, que ya reclamaba nuevas técnicas de
garantia y proteccion. Asi, con el surgimiento de los derechos
fundamentales de la tercera generacion, el derecho deja de ser un derecho
individual y se convierte en derecho de las colectividades.

Cabe sefalar, en este contexto, la importancia de la construccion del
estado de bienestar social como condicion para la consolidacion de los
Estados nacionales y de la propia idea de proteccion social. En la medida
en que el Welfare State despert6 en los individuos una busqueda de nuevos
derechos sustantivos, las sociedades modernas comenzaron a valorar el
caracter colectivo al individual. Con las reformas provocadas por este
movimiento, el acceso a la justicia gan6 importancia (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 11).

En el Brasil, la Constitucion Federal de 1988, en el art. 5°, inc. XXXV,
otorga el acceso a la justicia como un principio fundamental de la
Republica, al disponer que "la ley no excluira de la apreciacién del poder
judicial la lesibn 0 amenaza a un derecho". Asi, el acceso a la justicia es un
derecho fundamental, que busca garantizar la inseparabilidad de la tutela
judicial del Estado (BARROSO; ROSIO, 2012, p. 26).

También previsto en su constitucién, el ordenamiento juridico de la
Argentina prevé un sistema significativamente diferenciado del modelo

brasilefio al tratar la gratuidad del acceso a la justicia, con la prevision de
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distintos institutos y procedimientos especificos para cada situacion
abarcada por los beneficios de la gratuidad.

Como base, se tiene lo expuesto por Capelletti y Garth (1988, p. 31),
para quienes hay tres modelos basicos de acceso a la justicia. En sus
estudios, Cappelleti y Garth utilizan la terminologia "ondas" para explicar el
proceso de conquista y expansion del derecho de acceso a la justicia. Se
ocupan de la asistencia judicial dirigida a los pobres, los modelos de justicia
gratuita y de los abogados publicos o dativos, con la proteccion de los
intereses difusos y el denominado "enfoque de acceso a la justicia”, aqui
ejemplificados por la Justicia Electoral, que se presenta totalmente exenta
de costas, independientemente de la capacidad economica de su
jurisdiccionado.

A partir de esta vision tridimensional de acceso a la justicia, es
posible observar los verdaderos obstaculos para acceder a ella, como el
pago de las costas judiciales como requisito de acceso, lo cual la mayoria
de las veces representa un alto valor econdmico en el proceso y genera un
impedimento de acceso efectivo a la justicia.

No obstante, como se vera en esta investigacion, el acceso a la
justicia se encuentra mitigado por diferentes razones, especialmente por el
alto valor de las costas procesales, elemento de obstaculo y, por
consiguiente una dificultad para que el demandante obtenga la protecciéon
de sus derechos, ante la falta de recursos economicos.

Esta circunstancia también gener6 un interés mayor para reflexionar
sobre el acceso a la justicia, ya que tengo plena consciencia de que no es
suficiente proclamar el derecho de acceso a la justicia, sino que es
necesario hacerlo efectivo. Esta preocupacion se ha vuelto mas evidente
cuando, en el ejercicio de mi profesion de abogada, comencé a constatar
gque muchos de los jurisdiccionados no conseguian hacer efectivo el
derecho de acceso a la justicia, debido a la imposibilidad econémica de

pago de costas judiciales, lo que me llevé a investigar su causas, con el
10
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objetivo de contribuir al debate y encontrar soluciones mas razonables para
la cuestion.

Se destaca que son muchas las contribuciones recogidas en la
doctrina sobre el tema "acceso a la justicia”, aunque esta no haya explorado
especificamente el enfoque econémico.

El tema elegido se justifica por la gran importancia en el contexto
social y juridico actual, donde hay una movilidad social en escala en los
paises objeto de estudio (Brasil y Argentina). La intensificacion del
crecimiento econémico y, consecuentemente, el nivel de litigios amplian la
bldsqueda por la realizacion de la justicia. Se parte del supuesto de que el
derecho de acceso a la justicia no puede ser negado al ciudadano, aun
aventajado desde el punto de vista financiero, es decir, no es pobre en los
términos de la ley, pero no consigue siquiera soportar el peso de los altos
valores de las tasas judiciales cargadas en ambos paises estudiados.

En consecuencia, el trabajo representa una contribucién original
para la ciencia juridica, y mas alla del aspecto sin precedentes, se revela
actual y de extrema importancia para los estudiantes, abogados,

defensores, fiscales y jueces, no obstante el interés académico.

1.2. Hipotesis y premisas metodologicas

El abordaje incluye el andlisis de las costas procesales que se
imponen en las demandas judiciales y apartan al ciudadano de la Justicia,
lo colocan bajo la égida subjetiva de la legislacion o de la jurisprudencia
vigente, a la vez que remuneran los servicios forenses, dentro de la
primacia de la autosustentabilidad, en la busqueda de mejoras y una
prestacion efectiva.

Hay experiencias, en paises como Australia, Inglaterra, Holanda,

Francia, Alemania Occidental, que controlan mejor las costas procesales,
11
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incluyendo los honorarios de abogados, lo que permite una mejor
planificacion econdmica al jurisdiccionado. Otros sistemas judiciales
apuntan al ofrecimiento de un servicio judicial minimo, extremo, cuando hay
otros sistemas de resolucion de litigios, con exencion total de costas,
siempre y cuando se respeten los criterios de posibilidad y de interés
publico (CAPPELLETTI, GARTH, 2002, p. 35). En el Brasil, como en la
Argentina, las costas y las tasas judiciales se deben tanto en la justicia
comun, como en la justicia federal.

El objetivo de este trabajo es analizar el acceso a la justicia como un
derecho fundamental y constitucionalmente garantizado en el Brasil y en la
Argentina. Pone de relieve la discrepancia entre las clases sociales, la
dificultad de muchos en buscar sus derechos junto al Poder Judicial, sin
comprometer su propia subsistencia, o de su familia, y las contradicciones
del propio sistema de garantia.

Comprendiendo la Justicia como institucion democréatica e
independiente, también financiada por el cobro de las costas procesales,
urge analizar en el Brasil los institutos de la Justicia gratuita y de la
Asistencia judicial gratuita propiamente dicha, y en la Argentina, el
"beneficio de litigar sin gastos"”, asi como la Asistencia juridica gratuita y la
actuacion del "Defensor del pueblo de la Nacion", y la estructura del
"Ministerio Publico de la Defensa", presentando nuevos sistemas de
ampliacion del acceso jurisdiccional.

En este contexto, la delimitacion del tema se concentra en la
apreciacion de la confrontacion entre el concepto de acceso a la Justicia y
la manera de viabilizar el ingreso del jurisdiccionado hacia la resolucion de
conflictos, teniendo en cuenta el elevado valor de las costas procesales,
tomando como experiencias los Poderes judiciales brasilefio y argentino asi
como las normas positivizadas en ambos paises, en el periodo 2012-2016.

El sistema existente en la Argentina, donde el Estado proporciona

los medios para satisfacer a los necesitados, en la préactica, con la
12
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instalacion de dos formas diferentes de asistencia juridica, el "Defensor del
Pueblo" y el "Ministerio Publico de Defensa", a través de sus postulados
normativos, permite la garantia de litigar sin gastos, prevista en el articulo
78 y siguientes del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion. Esta
garantia se contempla, incluso, en la norma contenida en el articulo 12,
item 6, de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y el
articulo 15 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires.

En el Brasil, hay dos institutos juridicos que pueden ser utilizados
por las partes para acceder a la justicia sin costas, la Justicia gratuita y la
Asistencia juridica gratuita, la primera es utilizada por aquellas personas
qgue, a pesar de estar en condiciones econdmicas, no pueden disponer el
pago de las costas procesales, sin perjuicio de su sustento o el de su
familia; la segunda esta destinada a los mas carenciados de recursos
financieros y tienen plena asistencia proporcionada por el Estado, a través
de las Defensorias publicas y los 6rganos competentes, en vista de la
condicion de pobres, de acuerdo con la ley. Ambos institutos estan
regulados por el nuevo Cadigo de Procedimiento Civil brasilefio; la Justicia
gratuita en los articulos 185 a 187 e, incluso, en la Ley N° 1060/50.

Aunque estos sistemas aseguren la gratuidad en los tramites
procesales a las personas necesitadas y que no disponen de recursos
financieros, es urgente investigar el problema, con el fin de evaluar si el
ordenamiento juridico vigente da efectividad a los derechos humanos en
relacion con la aplicacién plena del acceso a la justicia, en vista de la
exigencia, en ambos paises, de la cobranza de costas judiciales para la
defensa de derechos.

Se tiene como objetivo el estudio del acceso a la Justicia, desde el
punto de vista econdémico, de los costos con la utilizacion de la maquina
judicial, dando un enfoque especial al pago de las tasas judiciales, a los
parametros para la fijacion de su valor, con independencia de la

recaudacion de tributaria.
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La investigacion abarc6 como tema de reflexion las costas
procesales, la forma como son cobradas, en comparacion con los institutos
de Justicia gratuita y de la Asistencia judicial gratuita previstas en el
ordenamiento juridico brasilefio, como la garantia de litigar sin gastos en la
legislacion argentina y otros elementos de gratuidad del acceso a la justicia,
sin olvidar las experiencias en otros paises.

El Poder Judicial, en el concepto de muchos estudiosos vy juristas,
como Cappelletti, Garth, Sousa, es en gran parte responsable de la paz
social y, en ese sentido, es inaceptable que algunos sean excluidos de su
tutela solo por no tener condiciones financieras inmediatas para asumir sus
costos.

Cabe presentar otras formas de pacificacion social que son
independientes de la actividad judicial entendida ordinariamente, a través
de sistemas menos onerosos y, quiza, mas rapidos que el propio Poder
Judicial, incluyéndose, por ejemplo, los llamados tribunales de arbitraje, la

mediacién y la conciliacion.

1.3. Propuesta metodoldgica

1.3.1. Supuestos metodolégicos

A fin de analizar la problemética indicada para el estudio y poner en
practica los objetivos elegidos, se tiene como referencia de presupuesto
fundamental que la idea de acceso a la justicia se formuld en el contexto
de diversos intereses y expectativas de distintos sujetos con razones
diferentes.

En este proceso de objetivacion, que involucra la investigacion, se
admite la experiencia y las concepciones previas, no obstante en postura

cuestionadora. Por lo tanto, en la investigaciébn, se observaron y
14
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compararon los diferentes discursos y practicas relacionadas con el objeto
de estudio delimitado.

La presente propuesta esta orientada por los fundamentos
siguientes:

a) La realidad politica y social no se puede controlar, es compleja y
el resultado de varias determinaciones y contradicciones;

b) La actuacion del Estado es consecuencia de un entorno de
presion y conflicto de intereses y se manifiesta a veces ligada a la
preconizada l6gica de la derecha, y muchas otras, a la l6gica de la izquierda
y SUS COMpPromisos;

c) El andlisis realizado tiene un sesgo politico y juridico de atribucion
de valor y verificaciébn de compromisos ideolégicos, teniendo en cuenta los
ambientes constitucionales del Brasil, a partir de 1988, y de la Argentina de
1994;

d) Cualquier esfuerzo de reflexion de una situacién determinada
requiere el involucramiento de las personas responsables del proceso
considerado en el andlisis.

e) Las producciones anteriores fueron consideradas como el punto
de partida del conocimiento, pero el avance de este conocimiento requiere
una aproximacion sistematica con la realidad a ser conocida;

f) Se deben superar posturas metodoldgicas rigidas, demarcando el
analisis en las diversas variables contextuales (sociales, econémicas y
politicas), a fin de que se eviten consideraciones maniqueas y sin
objetivacién cientifica y se promuevan investigaciones socialmente
situadas.

Se utiliza, por lo tanto, el método critico-dialéctico, entendido como

adecuado para el andlisis del proceso de garantia de acceso a la justicia.
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1.3.2. Presupuestos conceptuales

A los fines de este estudio, se entiende que la evaluacion de la
eficacia de los derechos sociales es una forma de investigacion social
aplicada. Se entiende que la evaluacion es la expresion de un juicio de
valor, lo que induce a determinar lo que es satisfactorio o no en la eficacia
del derecho investigado, considerando las variables contextuales, donde
este se formula o implementaZ.

En esta perspectiva, se requiere la definicién de criterios e implica
principios politicos fundamentales sobre concepciones relativas a la
dignidad humana, destacando los principios de igualdad, democracia y
ciudadania, presupuestos y conceptos problematicos para el analisis®.

Por lo tanto, con el objetivo de discutir intereses y fundamentos
declarados y desentrafiar los que no fueron manifestados en el proceso de

constitucién del derecho de acceso a la justicia, se examina el contenido

2 Nétese, incluso, amparado en Silva (2013), que el acto de evaluar no es neutro ni
externo a las relaciones de poder. Es un acto técnico, pero también politico. No es
desinteresado, pero exige objetividad e independencia, fundamentandose en valores y en
el conocimiento de la realidad asi como en los sujetos involucrados en el programa.
8 Muy adecuado para lo que se pretende en el presente anteproyecto, orienta Silva
(2001, pp. 80-81) que "el analisis se centra en los fundamentos y condicionamientos del
orden politico, econémico y sociocultural que determinaron el proceso de elaboracién de
la politica o de formulaciéon de un plan, volcandose a la identificacién y analisis de los
principios de justicia social, implicitos y explicitos, que guiaron el proceso de
transformacion de una agenda publica sobre alternativas de politicas en un programa a
ser adoptado e implementado. Interesa, en el abordaje de evaluacion politica, considerar
las siguientes dimensiones: identificaciébn y analisis del marco ético-politico que
fundamentd la politica; los determinantes del ordenamiento econdmico, politico y
sociocultural que condicionaron la formulacion de la politica; los principios de justicia,
explicitos e implicitos, identificando el posible privilegio de alojamiento social (caracter
mantenedor o meramente distributivo) o promocion de la equidad social (caracter
redistributivo)”.
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de la norma y de su objeto, tratando de descubrir la compatibilidad entre el
marco politico y juridico, y el contexto de su estructuracion. Para suplir las
necesidades metodoldgicas y determinar los limites teoricos capaces de
condensar las multiples determinaciones del fragmento de la realidad que
conforma el campo de investigacion de este trabajo se definieron cuatro
categorias: Acceso a la justicia; Justicia gratuita; Asistencia juridica gratuita
e lgualdad, como ejes centrales del analisis en cuestion, mas alla de los
discursos de los diversos sujetos y las influencias en la elaboracion de los

marcos normativos.

1.3.3. Procedimientos metodoldgicos

En primer lugar, se hizo un levantamiento bibliografico y documental
sobre la tematica, analizando las categorias definidas aqui y sus relaciones
en el contexto brasilefio y argentino de acceso a la justicia; la justicia
gratuita; la asistencia juridica gratuita y la igualdad.

Se analizaron los elementos que sustentan el marco juridico-
normativo que reglamenta la justicia gratuita y el acceso a la justicia, a partir
de técnicas de analisis de contenido y de investigacion de las variables
contextuales, estableciendo sus relaciones con los sistemas
contemporaneos de garantia del derecho de acceso a la justicia en lo que
atafie a las diferentes logicas y racionalidades y comprobar las influencias
en el proceso de elaboracion de los elementos normativos en cuestion.

Con la orientacion y el uso de métodos propios de investigacion para
esta tesis, apoyados en las lecturas y discusiones durante su elaboracion,
se analizaron los intereses y razonamientos que informaron la construccion
de los marcos normativos del acceso a la justicia y de la justicia gratuita en

el Brasil y del beneficio de litigar sin gastos en la Argentina.
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El uso del método cualitativo se tornd imprescindible con la
superacion de la postura metodolégica rigida. En cuanto a los
procedimientos o técnicas de investigacion, que consisten en instrumentos
para recoger informacion, se utilizé el analisis de documentos.

Por lo tanto, teniendo en cuenta el objeto de estudio, la investigacion
se centra principalmente en la Constitucion de la Republica Federativa del
Brasil, 1988, en la garantia del acceso a la justicia y la promocion de la
asistencia juridica gratuita previstas en el articulo 5°, incs. XXXV y LXXIV,
respectivamente; el Codigo de Procedimiento Civil, la jurisprudencia de los
tribunales superiores, los principios generales del derecho y las
costumbres, asi como la evaluacion del sistema de organizacion judicial
para hacer frente a los conceptos actuales de costas procesales,
exenciones y gratuidad. En la Argentina, el objetivo es analizar la
Constitucion de 1994, y otras leyes infraconstitucionales positivizadas que
tratan el tema propuesto, asi como la jurisprudencia de los tribunales
superiores.

La investigacion contempla el andlisis de la legislacion infra-
constitucional del Brasil y de la Argentina, con apoyo en la Constitucion
Federal del Brasil y en la Constitucion de la Nacion Argentina, teniendo en
cuenta el marco procesal de cada uno de los paises involucrados,
sefialando los paradigmas adoptados, con indicacién de los puntos de
aproximacion y de divergencia entre ambos, para demostrar que la
legislacién de la Argentina puede adoptar, como en el Brasil, el sistema de
asistencia juridica gratuita que contemple, integralmente, la proteccion de
los derechos fundamentales del ciudadano que requiere tener acceso a la
justicia.

Este trabajo se basa en la investigacion bibliografica y documental;
con caracter analitico-descriptivo y tiene como objetivo principal discurrir

sobre el acceso a la justicia frente a los obstaculos econémicos del pago
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de costas judiciales, sus funciones, asi como debatir sobre la exencion en
los casos que se benefician con la justicia gratuita.

Como se ha sefialado, por el objeto, la investigacion se clasifica
como bibliografica y documental, pues fue desarrollada sobre la base de
material ya elaborado, constituido principalmente de libros y articulos
cientificos. El estudio involucra un analisis cualitativo criterioso de las
fuentes bibliograficas que tratan el tema. Se utilizé el método critico-
dialéctico para analizar los autores referenciados, comparando la idea de
acceso a la justicia y la recaudacion de costas judiciales con otras formas
de mitigar los obstaculos referidos para la resolucién de las demandas
sociales.

Después de presentado el objeto de estudio y justificada la eleccion
y las premisas metodologicas en la introduccion, se pasa a declinar la forma
de exposicion de este trabajo.

En el segundo capitulo, se debate sobre el acceso a la justicia como
un derecho y garantia de isonomia entre los jurisdiccionados, haciendo
esfuerzos para demostrar su configuracion como un vector de mitigacién
de la desigualdad, en ambientes constitucionales democraticos.

A continuaciéon, se hace un paralelo entre los derechos
fundamentales, sociales y los caminos que intentan el sistema brasilefio de
ampliacion y el argentino vigente, lo que demuestra que donde hay una
mayor amplitud de acceso a la justicia, mayor es el sentido de igualdad y
de justicia social. Tales conquistas fortalecen la justicia.

Luego, en el tercer capitulo, se discurre el valor de la causa en el
procedimiento civil brasileio como un parametro para el célculo de las
costas judiciales. Se tiene el valor de la causa como una imposicion legal
en el proceso civil brasilefio, alertando que el Poder Judicial también se
solventa a través del pago de las costas judiciales, generando un fondo
mediante el cual se posibilita la realizacion de mejoras en las unidades

jurisdiccionales, permite la capacitacion de los secretarios y jueces, asi
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como facilita la adquisicion de los insumos y el aumento de la tecnologia
para acelerar la prestacion de justicia.

Se esboza, en el tercer capitulo, una descripcion detallada de la
carga econdmica del proceso, las costas judiciales, su destino, su
importancia, al tiempo que se critica su exigencia como vector de
impedimento al acceso a la justicia, ejemplificando la situacion en la que su
exigibilidad en exceso fue cuestionada junto al Supremo Tribunal Federal,
por la Asociacion de Abogados del Brasil.

En el cuarto capitulo, se esboza una breve demostracion del sistema
de gratuidad de la Justicia brasilefia, a partir de lo regulado en la
Constitucion de la Republica del Brasil de 1988, en la Ley Federal N°
1060/1950, receptada por completo por el orden constitucional vigente en
el Brasil, aunque recientemente fueron revocados algunos de sus
dispositivos, debido a la llegada del nuevo Cdodigo de Procedimiento Civil
brasilefio, también analizado, que pas6 a reglamentar la materia. Ello
demuestra que, en el sistema brasilefio, prevalece el caracter subjetivo
sobre la demostracion de la necesidad econdmica, vinculando el criterio del
valor de la causa a la calidad financiera individual de su postulante, sea
persona fisica, sea juridica. Este sistema permite el acceso a la justicia a
los menos favorecidos, independientemente de la importancia valorativa de
la solicitud.

Por altimo, en el quinto capitulo, se demuestra con mayor detalle el
sistema argentino de triaje sobre el permiso de litigar sin costos financieros,
con predominancia del criterio objetivo de evaluacion y adecuacion entre la
solicitud y su valoracion, asi como la capacidad econdémica de quien pleitea.

En conclusion, en el contenido del trabajo se refleja la confrontacion
entre los sistemas brasilefio y argentino, procurando sintetizar que la
ampliacion del acceso a la justicia —sea por la gratuidad integral sobre la
causa civil, sea por el estimulo en vincular una actividad paraestatal que se

remunere con otras causas rentables, la denominada abogacia pro
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bonus—, representa el fortalecimiento institucional y la promocion efectiva
de la justicia social.

2. EL DERECHO DE ACCIONAR EL ACCESO A LA JUSTICIA

2.1. La accién como base o nacimiento de la ciencia del derecho

procesal

El derecho de accion tiene sus inicios en Roma, primero con la legis
actios (acciones de la ley) con un procedimiento caracterizado en rituales
proximos a la religiosidad. Estas legis actios tenian su fundamento en la
Ley de las XIl Tablas. Mas tarde, con el per formulas (sistema de formulario)
y, finalmente, con el cognitio extra ordinem (sistema de procedimiento
extraordinario)?, y entre la duracién de estos tres sistemas, la accién fue
cambiando de direccion (ALVIM, 2011, p. 101).

Falcén (2013, p. 17) sefiala que las caracteristicas mas relevantes
del primer periodo comprende las acciones de la ley y el procedimiento
formulario; es la division del proceso en dos fases “una, ante el magistrado
o etapa de derecho, y otra ante el juez o etapa de los hechos”.

De acuerdo con Alvim (2011, p. 102), en el periodo legis actios, los
actos consistian en declaraciones solemnes acompafiadas de gestos
ensefados por los pontifices a los litigantes, que debian repetir ante los

pretorios. En el periodo per formulas, el procedimiento consistia en la

4 Destaca Falcon (2013, p. 19) sobre el proceso extraordinario que el régimen
imperial, que fue absorbiendo cada vez méas poderes, sumado a la desaparicion de la vieja
estructura de la Republica Romana, favorecio la instauracion del nuevo sistema, que tuvo,
entre sus elementos, una tramitacion distinta del proceso. En lugar de dividirlo en dos
etapas, una ante un magistrado y otra ante un juez, este nuevo tipo de proceso
extraordinario toma un nuevo camino, donde el juez es un funcionario que dirime toda la
contienda. El autor destaca incluso el proceso germano, que se dividi6 en periodo
germanico y periodo franco.
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recitacion oral y palabras rituales, férmulas que el pretor escribia y
entregaba a los litigantes, de acuerdo con la accidén que pretendia instaurar.
En la tercera fase, el cognitio extra ordinem representaba una fusion de las
dos fases del procedimiento romano en una sola instancia, en la que el
pretor conocia directamente la demanda, reunia la prueba y pronunciaba la
sentencia.

Muchos paises adoptaron el sistema romano y el derecho de accion,
a lo largo de las décadas, fue ganando fuerza, con los tratados
internacionales y con la garantia constitucional de este derecho.

Se desarrollaron diversas teorias a lo largo de la historia para
conceptualizar la accion, pudiendo significar el derecho a una sentencia
justa, el derecho a ser oido en juicio, la accion como pretension de tutela
juridica, la accibn como derecho potestativo, la accibn como derecho
procesal de las partes, como derecho de peticiébn, como derecho a la
jurisdiccién, entre otros. Para Calamandrei, la accibn puede ser
conceptualizada como derecho subjetivo autbnomo, existente por si mismo,
que es independiente de la existencia del derecho material, concreto
(ALVIM, 2011, p. 110).

Conforme ensefa Alvim (2011, p. 108), esta teoria fue desarrollada
por Oskar von Bulow, el primer tedrico en hablar de una relacién juridica
procesal. La accibn como derecho a ser oido en juicio fue expuesta por
Degenkolb, como la accion de un derecho abstracto a actuar. La accion
como pretension de tutela juridica, fue desarrollada por Wach, en 1885, con
la obra Manual de derecho procesal civil aleman.

La accion como derecho potestativo es resultado de una conferencia

dada por Chiovenda®, en la Universidad de Bolonia, en 1903, como "el

5 En este contexto, es importante aportar las consideraciones de Dinamarco (2013,
p. 38) sobre Chiovenda “segun el cual el objetivo del proceso y de la jurisdiccion consistia
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poder de crear la condicion para la actuacion de la voluntad de la ley". La
teoria de la accién como derecho procesal de las partes fue idealizada por
Carnelutti, como siendo un derecho subijetivo procesal de las partes.

La teoria de la accion como derecho de peticion fue elaborada por
Couture, para quien, mediante la accién, se cumple la jurisdiccion, es decir,
es el poder juridico que tiene el individuo de recurrir a los érganos
jurisdiccionales. Liebman desarroll6 la teoria de la accion como derecho a
la jurisdiccion, la accion como un derecho subjetivo, pero que para existir
depende de los requisitos constitutivos, como las condiciones de la accion,
a saber: el interés de actuar, la legitimidad y la posibilidad juridica (ALVIM,
2011, p. 108).

Para Camara (2005, p. 115), merece destacarse la teoria civilista o
inmanentista de la accion, que influyé hasta mediados del siglo XX, lo que
refleja una época en la que incluso no se consideraba el Derecho Procesal
como ciencia autbnoma, pero hace mucho superada.

Conforme destaca Falcon (2013, p. 24), en la Argentina, el derecho
procesal también se desarrollé en varias fases, la primera fue la Indiana,
gue va desde el descubrimiento de Ameérica hasta la Revolucion de 1810.
El segundo periodo, llamado independiente se produce desde 1810 hasta
la adopcion del Cadigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires por la
Capital Federal, y después de sancionado, empez06 a hablarse de la etapa

de codificacion.

en la actuacién de la voluntad de la ley; o de Carnelutti, defensor de la teoria de la justa
composicion de la lid con el proposito del proceso y de la jurisdiccion. Estas dos teorias
colocaban los institutos procesales como caseros del derecho material, sin compromiso
institucional alguno con la pacificacién social o con la eliminacién de conflictos entre dos o
mas sujetos, tal como hoy se entiende. En esta 6ptica, lo que valia como punto de
referencia era el cumplimiento de las normas del derecho material, en particular, las
contenidas en el ordenamiento juridico-positivo del pais”.
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Como se ve, esta independencia del Codigo de Proceso se
desarroll6 a partir de la "Revolucién de Mayo de 1810" en el que el Poder
Judicial comenz6 a tener independencia del poder administrativo, hasta
consagrarse definitivamente en la Constitucion nacional. Surgieron muchas
reformas hasta la consagracion del sistema procesal vigente adoptado por
la legislacion argentina.

Como ha sefialado Saiach (2015, p. 11), el derecho procesal
argentino abreva de muchas fuentes, en primer lugar, de las normas de
derecho indiano, con fuerte ascendente en las leyes de Espafia de 1855y
1881. También tuvo influencia de los procesalistas italianos Chiovenda,
Calamandrei y Carnelutti y el Coédigo Procesal de Italia de 1942.
Igualmente, el profesor uruguayo Couture tuvo una influencia importante
para el derecho argentino.

Es de destacar que la historia del derecho procesal no es objeto de
analisis profundo en este trabajo, por lo que se estd abordando solo
superficialmente, con el objetivo de demostrar la importancia de la ciencia
del derecho procesal como un derecho de accién para efectividad de los
derechos sociales y fundamentales.

En este contexto, Marinoni (2010, p. 195) sefala que la accién solo
fue disociada del derecho material, en Alemania, alrededor de 1856. "Por
lo tanto, cuando el Estado liberal clasico se afirmd, no habia separacion
entre la accién y el derecho subjetivo material”, pues las primeras teorias
italianas proponiendo la autonomia de la accién fueron elaboradas a finales
del siglo XIX y principios del siglo XX, también destaca que:

La desaparicion del Estado liberal clasico y el surgimiento de los Estados

sociales hicieron eclosionar nuevos derechos fundamentales, los que

pasaron a exigir del Estado, ademas de un simple no hacer —como

acontecia cuando se daba al individuo el derecho de impedir la agresion

estatal sobre su esfera privada—, acciones o prestaciones positivas.
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Sin embargo, no es porque la accién no era concebida como derecho de
actuar volcado contra el Estado juez del liberalismo cléasico que, en la
actualidad, no puede ser vista como un derecho fundamental de defensa
contra el Estado en calidad de derecho autonomo y abstracto.

Ocurre que la dimension del derecho de accion como derecho de defensa,
derecho a un no hacer por parte del Estado, no agota el derecho de accion.
Las posiciones juridicas por €l abarcadas son mucho mas amplias que las
de un simple derecho de defensa. Por encima de todo, no hay manera de
describir el derecho de accion mediante férmula alguna que excluya el
hecho que él involucra un poder atribuido a su titular de provocar la accién
del Estado juez. Y que si el Estado juez permanece inerte, cuando es
provocado por el titular del derecho de accion, esta omision implicara la
insatisfaccion de este derecho. Es decir, el derecho de accién involucra
necesariamente una prestacion estatal para verse satisfecho (MARINONI,

2010, p. 197).

Segun Marinoni (2010, p. 162), la accién es la contrapartida natural
de la prohibicién de la tutela privada. En el Estado liberal, el derecho de
accion era entendido como un mero derecho formal de interponer accién,
para quien tuviese condiciones de costear el proceso, pues el Estado no se
preocupaba por las desigualdades econémicas (MARINONI, 2010, p. 187).

Posteriormente, el Estado comenz6 a preocuparse por la dimension
de los derechos pensados como fundamentales, buscando una sociedad
mas igualitaria y justa; las constituciones del siglo XX procuraron integrar
los derechos sociales con el fin de permitir la participacion del ciudadano
en la sociedad, “mediante, incluso, la realizacion del derecho de accion que
paso a ser focalizado como ‘derecho de acceso a la justicia’, convirtiéndose
en el objeto de la preocupacion de los sistemas juridicos mas modernos del
siglo pasado”, destaca Marinoni (2010, pp. 188-189 ), para quien la
realizacion del derecho de acceso a la justicia es esencial para la propia

configuracion del Estado.
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Por cierto, Marinoni (2010, p. 316) sefala que es derecho de accion
estd garantizado constitucionalmente® en el articulo 5°, LV, de la
Constitucion Federal del Brasil, al disponer "a los litigantes, en proceso
judicial o administrativo, y a los demandados en general se les asegura el
contradictorio y la amplia defensa, con medios y recursos a ella inherentes".

Asi, para Wambier (2007, p. 125), la accibn puede ser
conceptualizada "como el derecho publico, subjetivo y abstracto, de
naturaleza constitucional, regulada por el Cédigo de Procedimiento Civil, de
solicitar al Estado juez el ejercicio de la actividad jurisdiccional con el fin de
resolver determinada lid".

Para Saiach (2015, p. 18), el concepto, desde la perspectiva de
Chiovenda, "la accion es un derecho potestativo, de naturaleza publica y
privada a la vez, por el cual un ciudadano persigue que el derecho objetivo
actle en su favor, por estar incluido en sus derechos (tener un derecho

subjetivo)”.

2.2. Ladivision de poderes y la constitucionalizacion del derecho de
accionar. El derecho brasilefio y la legislacion comparada en la

Argentina

6 Abreu (2011, p. 142) destaca que “después de un arduo camino, la civilizacién
lleg6 al Estado constitucional moderno. En efecto, la nocion de accion comienza a
perfilarse a partir de la prohibicién de la justicia por mano propia. En general, habiendo un
monopolio de la jurisdiccion, el individuo se dirige al Estado para obtener la prestacion
jurisdiccional, ya que esta garantiza la observancia del Derecho. En palabras de
Calamandrei: "Esta facultad para invocar en beneficio propio frente al Estado la prometida
garantia de la observancia del Derecho es, en cierto sentido, la accién”. Por lo tanto, el
titular de la accién es quien puede pretender del Estado la formacion de un proceso judicial
gue culmina con la decisién de la causa".
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Aun en la edad antigua, se percibid que ya no era posible realizar
justicia con sus propias manos y que los conflictos precisaban ser
sometidos a juicio por la autoridad publica, surgiendo a partir de entonces
la necesidad de regular la actividad de la Administracion de Justicia, cuando
comenzaron a surgir las normas procesales (THEODORO JR, 2001, p. 9).

Montesquieu, al idealizar la separacion de los poderes’ receptada
por el Estado liberal entendia que el poder de juzgar era una actividad
limitada, tanto por la legislacion como por el Ejecutivo, en razén de poder
ejecutar las decisiones materialmente, es decir, el "poder de juzgar"
(MARINONI, 2010, p. 27).

La teoria de Montesquieu fue de gran importancia, como resalta
Marinoni (2010, p. 27), ya que antes del Estado legislativo el derecho no
devenia de la ley, sino de la jurisprudencia y de las tesis doctorales. Mas
tarde, con la creacion del Estado legislativo, hubo una transformacion de
las concepciones de derecho y de jurisdiccion y esto ayudd a contener los
abusos de la administracion y de la jurisdicciéon, de modo de frenar las
arbitrariedades del cuerpo de jueces en ese momento, la gran mayoria
nombrada por el monarca.

Para Montesquieu, no podria existir libertad en el "poder de juzgar"
si este no estuviese separado del Poder Legislativo y Ejecutivo. Del mismo
modo, no podria el juez interpretar la ley desde la 6ptica de la generalidad
y la abstraccion a casos concretos, en los que se podria oscurecer la

previsibilidad y la certeza del derecho, pues "si los juzgamientos fuesen una

7 Montesquieu mejoré y dio rango constitucional a la teoria de separacion de
poderes. Bulos (2010, p. 1041) sefiala que esta teoria fue desarrollada previamente por
Aristételes, en la obra Politica, escrita por John Locke en su Segundo Tratado sobre el
gobierno civil, y en ultima instancia, reforzada por Montesquieu en el clasico O espirito das
leis, e incluso en los estudios de Hobbes, Bacon, Maquiavelo, Rousseau, Polibio, Hume y
otros.
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opinion particular del juez, se viviria en la sociedad sin saber precisamente
los compromisos que en ella son asumidos".
Para Marinoni (2001, p. 31):
Todo esto lleva a las cuestiones de la sistematicidad y de la plenitud del
derecho. El ideal de la supremacia del legislativo era que la ley y los
cbdigos deberian ser tan claros y completos que solo podrian generar una
Unica interpretacion, sin duda correcta. La ley fue suficiente para que el
juez pudiese resolver los conflictos sin que precisase recurrir a las normas

constitucionales.

En este contexto, el intérprete juzgador deberia sacar de las
disposiciones legislativas las estructuras que lo sustentaban, sus principios.

La Constitucion brasilefia adoptoé el principio de separacion de
poderes, que dispone en el articulo 2°: "Son Poderes de la Union,
independientes y armonicos entre si, el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial". E incluso sefiala en el articulo 60, § 4°, Ill: "No sera objeto de
deliberacion propuesta de enmienda tendiente a abolir: [...] la separacion
de poderes".

La Constitucion de la Argentina al igual que la brasilefia adopté la
teoria de separacion de poderes, en la que cada uno de los érganos del
gobierno cumple una funcion especifica y a cada uno de esos 6rganos se
delega una serie de funciones y poderes; como destaca Lonigro (2011, p.
56), no es el poder que esta dividido, sino el gobierno, este entendido como
un conjunto de érganos que ejercen el poder del Estado.

La teoria tripartita, que divide el Estado en tres poderes autbnomos
entre si: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, tiene como objetivo evitar la

concentracion de poder y garantizar la libertad de los individuos, ya que

8 Extraido de la obra O Espirito das Leis, de Montesquieu, p.158.
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cada uno de los poderes, en armonia con los demas, tiene su area de
actuacion y asegura la descentralizacion de un poder que antes era
centralizado.

En este contexto de descentralizacion del poder, el Legislativo tiene
la funcion de legislar, crear, mejorar y revocar las leyes; el Ejecutivo, el de
administrar el Estado, y el Judicial es el responsable por el juzgamiento de
las causas, aplicando la ley en hipotesis concretas, cuando hay una
demanda.

Para Saiach (2015, p. 17): “La base para que funcione el sistema, en
El espiritu de las Leyes (de Montesquieu) es el equilibrio entre estos tres
poderes, sin que uno sea preponderante sobre el otro". Sefiala que "las
Constituciones modernas contienen esta division de poderes y garantizan
a los ciudadanos (al pueblo que ha delegado el poder) el acceso, en
principio irrestricto, a la justicia (al Poder Judicial)”.

Conforme destaca Silva (2001, p. 503), para que no haya
interferencia entre los poderes, es necesario que sea utilizado el
mecanismo de frenos y contrapesos para el control reciproco de los
poderes, con el fin de tener el equilibrio necesario para lograr el bien de la
comunidad.

Montesquieu, responsable por la vinculacion del principio al modelo
constitucional, establecio la necesidad de organizar la sociedad politica, de
modo que "el poder sea un freno al poder, pues para que no se pueda
abusar del poder, es preciso que, por la disposicién de las cosas, el poder
frene al poder"”, lo que ya demostraba el caracter armonico de la teoria de
la separacion de los poderes (OLIVEIRA, 2014, pp.120-121).

Es tan relevante su importancia, considerado como base del Estado
constitucional, que el principio de la separacion de poderes esta contenido
en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1971,

disponiendo el articulo 16 que "toda sociedad en la que no esté asegurada
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la garantia de los derechos del hombre ni determinada la separacion de los
poderes, no posee constitucion”.

Como se ha sefalado, el Poder Judicial se caracteriza como érgano
central de la democracia, lo que permite el alcance del ciudadano en la
basqueda de sus derechos, en particular, el alcance de las minorias,
consolidando la democracia constitucional, tanto en el Brasil como en la
Argentina.

La separacién de poderes consiste en distinguir las funciones del
Estado, en legislativo, ejecutivo o administrativo y judicial, entendida como
division funcional, en la esencia y fraccionada en su ejercicio. La
Constitucion del Brasil, asi como la argentina, adoptaron la teoria de la
"division tripartita de poderes”. Al Poder Legislativo, le corresponde la
funcion de dictar las normas reguladoras de manera general y abstracta,
de crear el derecho; al Ejecutivo, la funcion administrativa; al Judicial le
cabe la funcion jurisdiccional, determinando el derecho al caso concreto
(ALVIM, 2011, p. 39).

La jurisdiccion, de acuerdo con Alvim (2011, p. 40), es una funcion
del Estado en la que opera el derecho objetivo en la composicion de los
conflictos, con el fin de salvaguardar la paz social y el imperio del derecho.
La jurisdiccidbn es una actividad complementaria de la legislativa, que
incluso podria hasta ser dispensada, en caso que los ciudadanos
cumpliesen voluntariamente los preceptos legales. La jurisdiccion depende
de la provocacion; opera cuando la parte precisa ejercer su derecho de

accion.

2.3. Los pactos y tratados internacionales. El derecho brasilefio y la

legislacion comparada, en Argentina
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La Constitucion de la Republica establece los derechos y garantias
fundamentales como principios que deben observarse y respetarse,
especialmente, la dignidad de la persona humana.

Con el fin de hacer valer estos derechos, sin importar la raza o el
origen étnico, ni la nacionalidad, es que el Brasil, al igual que otros paises
signatarios ha adherido ampliamente a los pactos y tratados
internacionales.

La Constitucion del Brasil fue una de las pioneras en consagrar la
posibilidad de ingresar otros derechos a su sistema juridico patrio, a través
de los tratados internacionales.

Ademas de los derechos y garantias constitucionales que figuran en
la Constitucion de 1988, entre ellos, el derecho a la vida, a la libertad, a la
dignidad de la persona humana, el ordenamiento juridico incluso recepta
con la misma fuerza normativa y efectos juridicos potencialmente
concretos, los actos, tratados, pactos, acuerdos, convenciones, protocolos,
ademas de negocios juridicos, todos aptos para proteger y salvaguardar los
derechos del hombre (BULOS, 2010, p. 48).

Los tratados y convenciones se incorporan en el ordenamiento
juridico como normas constitucionales, tal como estipula la Constituciéon
Federal, en el articulo 5°, segundo y tercero parrafos. El parrafo 2 del citado
articulo refiere que "los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion no excluyen otros derivados del régimen y de los principios
adoptados por ella, o de los tratados internacionales en los que la Republica
Federativa del Brasil sea parte".

Asi, complementa el 8§ 3° "Los tratados y convenciones
internacionales sobre derechos humanos que hayan sido aprobados en
cada Camara del Congreso Nacional, en dos rondas, por tres quintos de
los votos de sus respectivos miembros, seran equivalentes a las enmiendas

constitucionales".
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En la legislacion argentina, del mismo modo, los tratados tienen la
incorporacion constitucional con igual jerarquia. Saiach (2015, p. 10) sefiala
qgue el pacto de San José de Costa Rica y los tratados con lItalia, Espafa,
Montevideo, son también una segunda fuente de derecho procesal y tienen
igual jerarquia que la Constituciéon nacional®.

Los tratados tienen origen histérico muy antiguo, segun los
doctrinarios y estudiosos en la materia (Saiach, Garcia, Bulos, Marinoni),
los primeros delineamientos sobre los tratados surgieron hace mas de doce
siglos antes de Cristo, donde la disciplina juridica del jus tractuum fue
gradualmente implantada durante tres mil afios, y en la actualidad, todavia
tiene grandes similitudes con la forma original de su celebracion.

La aplicacién y reglamentacion juridica del Derecho de los Tratados
tuvieron su origen en la costumbre, desde la antigiiedad hasta parte del
siglo XX; el primer marco de celebracion de un tratado internacional, con
caracter bilateral, fue el instrumento firmado entre el Rey de los Hititas,
Hattusil Ill y Ramsés I, faradn egipcio de la dinastia XIX?, entre 1280y 1271
a. C., que concluyé con la batalla de Kadesh, poniendo fin a la guerra en
tierras sirias.

Los principios, pilares de todo el sistema juridico, remontan a la
antigiiedad su surgimiento y aplicacién, siendo universalmente reconocidos
y que rigieron los tratados internacionales, los principios del libre
convencimiento, la buena fe de las partes contratantes y la norma pacta

sunt servanda. M&s tarde, alrededor de 1815, debido a la intensa

9 Saiach (2015, p. 10) incluso resalta que “en algunos casos y de acuerdo con la
teoria de la incorporacion, debieron ser declarados vigentes por una ley. También existen
tratados interprovinciales o entre la Nacién y las Provincias, como la ley convenio sobre
notificaciones, Ley N° 22.172, a la que adhirieron casi todas las provincias. Conforme el
articulo 75, inciso 12, CN, tienen igual jerarquia que la Constitucién nacional, pero
evidentemente son complementarios de la misma, por eso le asignamos el valor de
segunda fuente”.
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solidaridad internacional, comenz6 a cambiar el ambiente externo y a surgir
los tratados multilaterales, a principios del siglo XX, con la aparicion de las
organizaciones internacionales.

Las organizaciones internacionales pasaron a poseer, junto con los
Estados, la capacidad para celebrar tratados, dando cada vez mayor
importancia a los tratados como fuente del Derecho Internacional Publico,
ocasionando una necesidad de codificacion de este derecho, pertinente al
Derecho Internacional y al Derecho de los Tratados.

De esta evolucion del derecho y de la necesidad de una mayor
cohesion del tema, surgieron los tratados, primando el mantenimiento del
ordeny la paz con seguridad internacional, sin perder de vista los principios
del Derecho Internacional relacionados con la Carta de la Organizacién de
las Naciones Unidas, ONU, entre los que se destacan la igualdad de
derechos, la soberania y la independencia de todos los Estados, la libre
determinacién de los pueblos, la prohibicién de la amenaza o el uso de la
fuerza, el respeto universal a los derechos del hombre y garantias
fundamentales.

Los tratados buscan garantizar la soberania politica y la legitimacion
de un acto con apoyo politico social de pertenencia a una naciéon, como
guedo bien delineado por la Declaraciéon de los Derechos del Hombre de
1948, iniciando el proceso de universalizacion de los derechos humanos,
especialmente, a través de los pactos y convenciones internacionales.

La Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados
tuvo gran importancia en el escenario internacional, al representar un
marco historico donde se positivizaron normas consuetudinarias, se
codifico el derecho de gentes, y también se armonizaron los procedimientos
de elaboracién, ratificacién, denuncia y extincién de los tratados.

Otro importante instrumento de defensa de las prerrogativas y
garantias constitucionales del hombre fue la Declaracion de los Derechos

del Hombre, donde se reconocié el principio de la universalidad y la
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Convencion Interamericana de Derechos Humanos, a través del Pacto de
San José de Costa Rica.

En 1966, fue estipulado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, ONU, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
confirman el compromiso de los Estados, respetando los derechos
fundamentales ya mencionados en la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre y en la Carta de las Naciones Unidas con el fin de
consolidar ese compromiso asumido.

De manera similar, se produjo en el ambito interamericano, la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, que
trata, en su articulo 8°, las garantias judiciales:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusaciéon penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante

el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido

por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con

su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por

el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no
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se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
gue puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesidn del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion
de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea hecesario para

preservar los intereses de la justicia.

Conforme destaca Filho (2010, p. 3), el acceso a la justicia esta entre
"los mas poderosos instrumentos de garantia de los derechos humanos,
asegurado en los méas solemnes actos normativos, como las declaraciones
internacionales y las constituciones".

Este derecho se fue consagrando cada vez méas y formando parte
integrante de las Constituciones de los Estados.

En este contexto, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos desempefia un papel importante en la defensa de las garantias
individuales de acceso a la justicia, como bien destaca Filho (2010, p. 7):

En el continente europeo, el acceso directo (jus standi) a la hueva Corte

Europea de Derechos Humanos (que sustituyé a las antiguas Cirte y

Comision europeas) paso a ser otorgado a todos los individuos sujetos a

la jurisdiccion de los Estados partes en el Protocolo n° 11 (de 1994) de

Reformas a la Convencién Europea de Derechos Humanos (en vigor desde

el 1/11/1998).
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En el continente americano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos viene de dar un paso de gran trascendencia: con la entrada en
vigor el 1° de junio de 2001, de su nuevo Reglamento (adoptado el
24/11/2000); pasa a asegurar, por primera vez en su historia, la
participacién directa de los individuos demandantes en todas las etapas
del procedimiento, en denuncias a ella enviadas, por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, de violaciones de los derechos

consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Esto se debe a que el acceso a la justicia ya es reconocido como un
derecho fundamental y uno de los méas importantes derechos humanos,
pues para efectivizar otros derechos, el ciudadano se vale justamente del
acceso a la justicia, es decir, el acceso a la justicia es medio de
efectivizacion de derechos sociales y no es, por lo tanto, el mero acceso a
los tribunales, consonante con las palabras de Sadek (2001, p. 7):

Los derechos son letra muerta en ausencia de instancias que garantan su

cumplimiento. El Poder Judicial, desde este punto de vista, tiene un papel

central. Cabe a él aplicar la ley y, consecuentemente, garantizar la
efectivizacion de los derechos individuales y colectivos. Por lo tanto, es

legitimo afirmar que el Judicial es el principal guardian de las libertades y

de la ciudadania.

En este contexto, los pactos y tratados internacionales son
fundamentales para acceder a la justicia.

La Constitucion brasilefia respeta los tratados firmados, con
prevalencia del Derecho Internacional por sobre el Derecho interno. Segun
la dltima corriente doctrinaria firmada, de status constitucional, sobre
tratados y convenciones internacionales de derechos humanos, los
tratados internacionales de derechos humanos asumen en el ordenamiento
juridico patrio, calificacion constitucional; los convenios internacionales

sobre derechos humanos suscritos por el Brasil antes de la Enmienda
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Constitucional N° 45/2004, como el Pacto de San José de Costa Rica, se
revisten de caracter materialmente constitucional.
Del mismo modo, en la Argentina, la celebracién de tratados es
fundamental de politica externa de los Estados.
La Constitucién Nacional determina en el articulo 31:
Art.31. [Supremacia de la Constitucion, leyes nacionales y tratados
internacionales]. Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposiciébn en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados

ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859.

Todas las normas deben respetar la supremacia de la Constitucion.
Desde la reforma de la Constitucién argentina, en 1994, se dio una
distincién de status constitucional a los tratados, convenciones y acuerdos
sobre derechos humanos adoptados y ratificados (y aquellos que se uniran
en el futuro); el tratado pasa a ser incorporado al Estado, con el andlisis de
dos teorias al respecto: la teoria de adopcién y la teoria de la bivalencia
(ORIHUELA, 2020, p. 79).

Se recoge del texto de la Constitucion comentada por Orihuela
(2010, p. 79) la explicaciébn de estas dos teorias. Por la teoria de la
adopcion: "se necesita una ley que adopte, incorpore el tratado al derecho
interno y lo ponga en vigencia: luego de esto, si hay oposicion con una ley
se aplicara la norma posterior (Principio: ley o tratado posterior deroga al
anterior)", es decir, el tribunal sostuvo que el derecho de respuesta
establecido en el Pacto de San Joseé no era operativo, Sino programatico vy,

por lo tanto, el Congreso deberia reglamentar por ley, a la vez que la Teoria
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de la bivalencia: "alcanza el tratado para que se incorpore al derecho
interno”. Al comentar sobre la Teoria de la bivalencia dice:
En el afio 1992 la Corte opta por esta teoria en el fallo Ekmerkdjian
c/Sofovich: el Tratado, aprobado y ratificado, en las condiciones de su
vigencia se aplica directamente. De esta forma le da operatividad a sus
clausulas.
El art. 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados, dice
gue ningun Estado Parte de un tratado puede dejar de cumplirlo
amparandose en su derecho interno.
En el fallo Fibraca Constructora (1993), la Corte dijo que lo sentado en
Ekmekdjian c/Sofovich no significaba que las garantias y derechos
establecidos sin la Constitucién estuvieran por debajo de los tratados

(ORIHUELA, 2010, p. 79).

La forma de recepcion e interaccion de los tratados en el sistema
juridico varia segun el pais. En la Argentina, segun Garcia (1998, p. 278),
la Constitucion también contiene disposiciones que establecen las reglas
fundamentales de la forma federal, determinando la esfera de accion de las
provincias contra el Estado nacional, definiendo el alcance de su
autonomia, estableciendo las condiciones bajo las cuales el gobierno
federal garantiza el pleno ejercicio de sus instituciones.

Respecto de los tratados, dice Garcia (1998, p. 278) en su obra:

Los tratados internacionales. Son estipulaciones formales entre personas

internacionales, como lo es una convencion sobre derechos humanos.

[...] La reciente reforma constitucional zanja la cuestion. El art. 75 dispone

en su inc. 22 que “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a

las leyes”. Seguidamente enuncia aquellos que tratan sobre derechos

humanos y dispone: “Solo podran ser denunciados —es decir dejados sin
efecto —, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada

Camara”. En cuanto a los demas tratados y convenciones sobre derechos
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humanos no enunciados en el texto, pueden adquirir jerarquia
constitucional. Para ello se requiere: ser aprobados por el Congreso vy el
voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada

Camara.

Los Tratados Internacionales con jerarquia constitucional,

receptados por la legislacién de la Argentina, son:

. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la IX Conferencia Internacional
Americana, en la Ciudad de Bogota, Colombia, en 1948;

. Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada por La
Res. 217 A (lll) de la Asamblea General las Naciones Unidas,
el 10 de diciembre de 1948;

. Convenciéon para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, aprobada por la Ill Asamblea General de las
Naciones Unidas, abril de 1948;

. Pacto Internacional de Derechos EconOmicos, Sociales y
Culturales, firmado en la Ciudad de Nueva York, Estados
Unidos de América, el 19/12/1966;

. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, firmado en
Nueva York, Estados Unidos de América, el 19/12/1966;

. Protocolo Facultativo;

. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion Racial, firmado en Nueva York,
Estados Unidos de América, el 13/7/1967, aprobada por la
Republica Argentina segun Ley 17.722;

. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), firmado en la Ciudad de San José,
Costa Rica, el 22/11/69, aprobada por la Argentina segun Ley
N° 23.054;
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Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, aprobada por la Resolucion
34/180 de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18/1,
suscrita por la Argentina el 17/7/80, la Argentina ratificé por Ley
N° 23.179 (BO, 3/6/85);

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10/12/1984, aprobada por la
Argentina por la Ley N° 23.338 (BO, 26/2/87);

Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el
20/11/89, aprobada por la Argentina por Ley N° 23.849 (BO,
22/10/90);

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, firmado el 9/6/94, en la ciudad de Belén, Brasil,
durante la XXIV Asamblea General de la OEA; la Argentina la
aprob6 por Ley N° 24.556 (BO; 18/10/95), y le dio jerarquia
constitucional mediante la Ley N° 24.820 (BO, 29/5/97);
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 26/11/1968; la
Argentina la aprobo por la Ley N° 24.584 (BO, 29/11/95), y le
dio jerarquia constitucional por Ley N° 25.778 (BO, 3/9/2003).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada en

1948, fue el marco en el proceso de reconstruccion de los derechos

humanos, caracterizada por la universalidad y la indivisibilidad de estos

derechos, y un marcado trazo del movimiento de internacionalizacion de los

derechos humanos.
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Para Bulos (2010, p. 695), los tratados sobre derechos humanos
presentan superioridad en el plano internacional, pues integran el jus
cogens (derecho imperativo e inderogable) y poseen naturaleza de norma
constitucional, con un caracter especialisimo, diferente de aquel que se
atribuye a los tratados internacionales comunes, pues, si bien los tratados
comunes buscan el equilibrio y la reciprocidad de las relaciones entre los
Estados partes, aquellos que tratan los derechos humanos trascienden los
meros compromisos reciprocos, ya que tienen el objetivo mayor de
salvaguardar los derechos humanos, y no las prerrogativas estatales.

Para Borges (2009, p. 292), los derechos fundamentales son
prerrogativas constitucionalmente aseguradas a los destinatarios, mientras
que las garantias constitucionales son los medios aseguradores del
ejercicio de los derechos fundamentales, las medidas introducidas por la
Constitucion para la efectivizacion de estos derechos.

La dignidad de la persona humana es uno de los principios
fundamentales garantizados por el régimen democrético, tanto en la
Argentina como en el Brasil, ademas de ser respetado y priorizado en las
relaciones internacionales, teniendo prevalencia por el Estado federativo y,
en caso de conflicto entre las normas de proteccién de la dignidad de la
persona humana, deben prevalecer los principios que protejan mejor a la
persona, es decir, el principio de la primacia de la norma més favorable a
la persona.

Se concluye que los derechos fundamentales son prerrogativas
constitucionalmente aseguradas a los particulares, que consisten en un
conjunto de principios y reglas destinadas a la realizacion del Derecho, y
que los tratados y convenciones suscritos, destinada a consagrar la
primacia y resguardar aun mas estos derechos, en particular, la garantia

del acceso efectivo a la justicia.
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2.4. El acceso irrestricto a la justicia. La garantia de igualdad y la

desigualdad econémica

El derecho al acceso a la justicia y la asistencia a los necesitados se
fue estableciendo gradualmente en todos los paises, como Espafia,
Inglaterra, EE.UU. y Australia. En Inglaterra, en 1945, bajo el reinado de
Enrique VII, el Parlamento aprobé una ley especial para garantizar el
derecho a la asistencia juridica y gratuita a los indigentes ante los tribunales
del Common Law (BIRGIN; KOHEN, 2006, p. 15).

Pero, antes de eso, ya hay antecedentes de aplicacion del derecho
de acceso a la justicia en Inglaterra, como la Carta Magna del rey Juan de
Inglaterra, incluso en el siglo XIll, siendo considerado un marco importante
de la positivizacion del derecho humano de acceso a la justicia, y la ley de
Habeas Corpus de 1679, que constituye una garantia judicial para proteger
la libertad (SIERRA, 2012, p. 49).

Sierra destaca (2012, p. 49) que incluso en Inglaterra, en 1969, se
publicé el Bill of Rights, que reafirmaba algunos derechos fundamentales,
como el derecho de peticién "que los subditos tienen el derecho de peticidén
al rey, siendo ilegales todas las prisiones y persecuciones contra el ejercicio
de este derecho".

Para Sierra (2012, p. 50), durante el Estado liberal, el acceso a la
justicia significaba solo el acceso a los tribunales, como el derecho a
interponer una accioén, sin preocuparse el Estado por las diferencias entre
las partes, como la cuestion de la asistencia juridica, de las costas del
proceso o incluso de una decision justa. Después de la llegada del Estado
social, hubo una demanda para que el Estado pasase a actuar
positivamente para garantizar los derechos fundamentales.

Con la Revolucion Francesa, a finales del siglo XVIII, la asistencia

juridica comenz6 a ser considerada un derecho politico asociado a las
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ideas de igualdad ante la ley y la justicia, y en evolucion junto con el Estado
de bienestar social.

Posteriormente, segun Brauner (2010, p. 71), en el siglo XIX (1851),
le incumbi6 a Francia editar un Cédigo de Asistencia Judicial que vino a
inaugurar la nomenclatura, que todavia se utiliza en muchos paises. En
este contexto, el Ministerio Publico (Ministére Public) abarca tres
categorias: Le gensduroy que dieron inicio a los abogados del Estado; los
defensores de la sociedad que gestaron la acusacion publica y los
defensores del pauper, que son los inicios de la Defensorias Publicas. Con
el advenimiento del llamado welfare state, paso a tener relevancia la lucha
contra las desigualdades sociales y, por lo tanto, se adoptd, con caracter
pionero, la adjudicacion del patrocinio de los ciudadanos menos
afortunados a los profesionales liberales mediante remuneracion estatal, a
través de una ley inglesa de 1949, llamada Legal Aid and Advice Act.

La Convencién Americana de los Derechos Humanos!® también
consagro el derecho al acceso a la justicia, al disponer en el articulo 16 que
"la sociedad en la que no estd asegurada la garantia de los derechos ni
establecida la separacién de los poderes no tiene Constitucion”, lo que
refuerza la idea del constitucionalismo, que ya estaba contenida en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano Francés.

En el Brasil, la Constitucion de 1988 ampli6 los derechos
fundamentales y consagro, en esta lista, el derecho al acceso a la justicia

al establecer, en el articulo 5°, inc. XXXV, que "la ley no excluira de la

10 Firmada en 1948, el articulo 8° de la Convencién garantiza la asistencia juridica
disponer: "Art. 8°. [...] 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia hasta que no se demuestre legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas: [...] €)
derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no, segln la legislacion interna, si el acusado no se defiende él mismo ni
nombra defensor dentro del plazo establecido por la ley.
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apreciacion del poder judicial lesion o amenaza al derecho", evitdndose,
por lo tanto, la inamovilidad de la tutela del Estado.

En la Argentina, la Constituciéon nacional de 1994 consagro el
derecho al acceso a la justicia y otorg6 rango constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos, creando herramientas para dar
efectividad a estos derechos, caracterizando un compromiso del Estado
con el bienestar de los ciudadanos, que segun Birgin y Cohen (2016, p. 11)
se denomind "concepcion liberal igualitaria”; Birgin y Kohen dicen:

Como todo derecho, el acceso a la justicia requiere un sistema de garantias

que posibilite su pleno ejercicio. En nuestro pais, este derecho supone la

obligacién del Estado de crear las condiciones juridicas y materiales que
garanticen su vigencia en condiciones de igualdad. En otros términos, el

Estado no solo debe abstenerse del goce y el ejercicio del derecho a

acceder a la justicia, sino que debe adoptar acciones positivas y remover

los obstaculos materiales que impiden su ejercicio efectivo (BIRGIN;

KOHEN, 20086, p. 17).

Desde esta perspectiva, es evidente que el libre acceso a la justicia
y a todos los derechos y garantias vinculadas a ella esta articulado en el
campo de los derechos humanos y fundamentales de cualquier pueblo y
que las restricciones en ese ambito implican, sin esfuerzo, un ambiente de
injusticias y desigualdad social manifiesta.

Conforme Saiach asienta (2015, p. 18), ningun estado moderno
puede impedir ni limitar o condicionar este acceso, por el contrario, "debe
incluso eliminar los obstaculos para que cualquier ciudadano, pobre o rico,
pueda acceder a la Justicia (beneficio de pobreza o de litigar sin gastos),
por eso decimos que es irrestricto”.

Sobre el tema, se extrae de la doctrina argentina un importante paso

desarrollado por Valle (2006, p. 58) que asevera:
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La satisfaccion de derecho de acceso a la justicia es un requisito inherente
a cualquier nocién de ciudadania e impone intensos compromisos a los
poderes politicos, las entidades intermedias, la sociedad civil organizada,
el Poder Judicial y las instancias supranacionales de proteccion de
derechos humanos. Dificilmente podamos construir una sociedad libre de
dominacién mientras continuemos negando el acceso de determinados
grupos a los centros de resolucion de conflictos y reclamo de derechos. Si
se acepta que el derecho es una herramienta de cambio social y que el
Poder Judicial es el garante de su respeto, la falta de acceso a ellos nos
dirige hacia un universo de injusticias.
Todavia son escasos los esfuerzos en este sentido y existe un amplio
margen para la implementacion de reformas, que no necesariamente
involucran grandes costos econdmicos. Es hora de que los diferentes
poderes del Estado, los 6rganos supranacionales y la sociedad civil
asuman el rol que les cabe y que, dentro de sus esferas de actuacion,

promuevan un mayor y mejor acceso a la justicia.

Pero incluso consagrados los derechos, los textos normativos
contindian siendo violados, por lo general, son declaraciones solemnes que
hacen engafoso el lenguaje de los derechos y oscurece la diferencia entre
los derechos reconocidos, reivindicados y protegidos. Y si una persona
tiene la intencion de ejercer los derechos garantizados por la Constitucion,
Birgin y Kohen destacan que "si por su posicibn econdémica, esta
imposibilitada de pagar la asistencia legal o cubrir los costos del proceso,
gueda discriminada y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley
[...]. Y més:

[...] los componentes del sistema legal no se agotan en las leyes, las

regulaciones de diverso rango o jerarquia, las instituciones y los

procedimientos, aspectos culturales y simbdlicos constituyen otros

importantes ingredientes del sistema legal: la cultura legal, la confianza en
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el sistema, lo que las personas piensan y sienten, orientan sus conductas

y actitudes en relacion con la ley (BIRGIN; KOHEN, 2006, p. 186).

Es importante destacar que el acceso a la justicia no se resume a la
mera posibilidad del ciudadano de acceder al sistema judicial (acceso a la
justicia propiamente dicho), sino que también implica la propia consciencia
de acceso a la justicia, con el mas amplio conocimiento de los derechos
involucrados (informacion acerca de las formas y garantias de acceso a la
justicia), asi como la posibilidad de obtener un pronunciamiento judicial
justo.

Para Cintra, Grinover y Dinamarco (2003, pp. 34-35) son cuatro los
elementos que crean obstaculos a la garantia del acceso a la justicia y al
sistema juridico justo; el primero se relaciona con la admision del proceso
debido a las dificultades econdémicas; el segundo, al modo de ser del
proceso, la observancia del debido proceso legal y de las dificultades de
las partes en dialogar con el juez; el tercero, en la justicia de las decisiones,
y el cuarto, en la efectivizacion de las decisiones.

Conforme destaca Melo (2007, p. 6), para Watanabe (1988, p. 34),
el concepto de acceso a la justicia es el acceso al ordenamiento juridico
justo, lo que permite al ciudadano el derecho a la informacién y el
conocimiento adecuado del derecho sustancial y a la organizacion
permanente de la investigacion llevada a cabo por expertos, con la
adecuacion entre el sistema juridico y la realidad socioecondémica del pais.
El acceso a la justicia debe ser organizado y formado por jueces insertados
en la realidad social y comprometidos con el objetivo de lograr el orden
juridico justo, derecho a la ordenacion previa de los instrumentos
procesales capaces de promover la tutela efectiva de los derechos, derecho
a la remocion de todos los obstaculos que se antepongan al acceso efectivo

a la justicia con tales caracteristicas.
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En este sentido, cabe reproducir las ensefianzas de GUERARDI

(2006, p. 133) cuando aclara que:
El acceso a la justicia, entonces, puede ser considerado desde tres
aspectos diferenciados, aunque complementarios: el acceso propiamente
dicho, es decir, la posibilidad de llegar al sistema judicial; la posibilidad de
lograr un buen servicio de justicia, esto es, que el sistema brinde la
posibilidad de lograr un pronunciamiento judicial justo en un tiempo
prudencial; y necesariamente complementario de los aspectos anteriores,
el conocimiento de los derechos por parte de los ciudadanos, de los medios
para poder ejercerlos y hacerlos reconocer y, especificamente, la
conciencia del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente

obligacion del Estado de brindarlo y promoverlo.

Sucede que, en la practica, distribuir de forma igualitaria la
informacion, el acceso y la efectiva justicia es un trabajo arduo, incluso en
los paises desarrollados, dado que la desigualdad social, especialmente
econdémica y cultural, aunque represente a una pequefia porcién de la
poblacién, afecta directamente el ejercicio efectivo de los derechos
relacionados con el acceso a la justicia.

Las garantias fundamentales, como el acceso a la justicia, en tltima
instancia, representan una forma de hacer justicia social, evitando las
desigualdades, especialmente, por la falta de recursos econémicos, lo que
afecta a la mayoria de la poblacion brasilefia y argentina.

En este contexto, segun Hayek (1899, p. 82), la proclamacion de la
“justicia social" se convirti6 en el argumento mas utilizado en el debate
politico y el méas eficaz. Casi toda reivindicacion de la accién gubernamental
en beneficio de grupos especificos se promueve en su nombre. Se discute
si determinada medida es 0 no es exigida por la "justicia social". Pero casi
nunca se cuestiona qué patrén debe guiar la accidén politica o que la

expresion tenga efectivamente un significado definido. En consecuencia,
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es probable que no existan hoy movimientos retdricos de la politica o los
politicos profesionales que no apelen, de inmediato, a la "justicia social" en
apoyo a las medidas especificas que defienden.

Hayek (1989, p. 82) afirma también que, aunque la expresion haya
ayudado, a veces, a tornar el derecho mas equitativo, todavia es dudoso
que esta reivindicacion de justicia en la distribucion de la riqueza haya
convertido, de alguna manera, a la sociedad mas justa o reducido la
insatisfaccion. Por lo tanto, la dedicaciéon a la causa de la "justicia social"
se ha convertido, en efecto, en el principal medio de expresion de la
emocién moral, el atributo distintivo de un hombre bueno, y la sefial
reconocida de la posesion de una consciencia moral (Hayek, 1899, p. 82).

Aunque las personas puedan, a veces, tener dificultad en decir
cuales de las reivindicaciones contradictorias presentadas en nombre de
ese lema son validas, practicamente nadie duda de que la expresion tiene
un significado definido, es decir, designe un ideal elevado y sefiale graves
fallas en el ordenamiento social vigente que exige reforma inmediata. Por
lo tanto, la creencia prevaleciente en la "justicia social” es, probablemente,
en estos dias, la mas grave amenaza para la mayoria de los valores de una
civilizacion libre (Hayek, 1899, p. 83).

En el Brasil, la Carta Ciudadana brasilefia, en consonancia con la
evolucion de los derechos humanos, afirma que el orden econdémico
pretende "asegurar a todos una existencia digna" y de acuerdo con los
dictamenes de la justicia social. Por lo tanto, es necesario que las personas
gue carecen de asistencia estatal utilicen los mecanismos que ofrece la
Constitucion para hacer valer sus derechos (MONTEIRO, 2013, p. 8).

En nuestro tiempo, el gran desafio para los gobernantes es la
promocién social, politica, econdmica y cultural en su plenitud, siendo
efectivamente solidaria a los conceptos fundamentales de la justicia. En
efecto, es imposible que haya justicia sin igualdad de oportunidades y

libertad de eleccién del individuo.
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Del mismo modo, el factor econémico no puede suplantar derechos
ya garantizados y consagrados, que se desarrollaron a lo largo de los afos
desde su primer marco en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, en 1789, pasando después de la perspectiva liberal a la social
y alcanzado el status de derechos fundamentales en la Constitucion del
Estado Democratico de Derecho.

Como ha sefalado Ramos (2008, p. 34), la eficacia de los derechos
fundamentales en un Estado Democratico de Derecho, esta directamente
vinculado a un sistema de garantias que permitan al ciudadano gozar de
estos derechos, ya que "sin las garantias, los derechos fundamentales no
pasarian de meros enunciados sin vinculacién alguna necesaria”.

Por lo tanto, como pone de manifiesto Costa (2011, p. 22), los
derechos sociales deben ser protegidos en detrimento de la adhesion a
normas fundadas en argumentos utilitarios con orientacion predominan-
temente econdmica, como pretende Posner, en especial, por la forma
utilitaria en la que se presenta el analisis Econémico del Derecho.

Para Posner (2010, p. 37), la logica del derecho debe ser visto a
partir del analisis econdmico del derecho, adicionando la justicia distributiva
al sentido de eficiencia, asentando que "la economia siempre podré proveer
un esclarecimiento del valor, mostrando a la sociedad lo que debe
sacrificarse para alcanzar un ideal no econémico de justicia", pues, en su
opinion, "la demanda por la justicia no es independiente de su precio”.

Esta idea ha sido criticada por Dworkin (2001, p. 356), que entiende
gue la riqueza social no es el Unico valor que debe ser buscado por los
jueces, en este analisis del derecho por la I6gica de la economia, sino que
los jueces deben alejarse de influencias politicas y econdmicas y contribuir
a la promocién de la equidad.

Como en el proceso civil brasilefio, la medicion de la gratuidad en la
Justicia se somete al analisis subjetivo de la necesidad de quien pleitea, es

justo y, obviamente asentado en los patrones constitucionales, que el
49



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

Estado, a través del poder decisorio del juzgador, no cuestione, por acto de
oficio, la veracidad de tales pedidos, a menos que hubiera indicios de
abuso.

Al hacerlo, surge como una especie de verificacion previa de cierta
alegacion hecha por el jurisdiccionado, sin que haya oposicion por la parte
contra la cual pretende demandar o ya esté litigando.

El papel del Estado, en este caso, es un elemento indispensable
para asegurar la preservacion de la norma contenida en el articulo 5°, inc.
LXXIV, de la Constitucion Federal de 1988, segun el cual "el Estado
prestara asistencia juridica integral y gratuita a los que comprobaren
insuficiencia de recursos"”, y del concepto fijado en el articulo 98 del Cadigo
de Procedimiento Civil, que dice "la persona natural o juridica, brasilefia o
extranjera, con recursos suficientes para pagar las costas, los gastos
procesales y los honorarios de abogados tiene derecho a la gratuidad de la
justicia, de acuerdo con la ley". Entre sus tareas se encuentran, ademas de
tratar de evitar que las solicitudes de asistencia juridica o de justicia gratuita
sean desatendidas de oficio, crear estimulos y buscar recursos para
ampliar la red de atencion juridica gratuita.

Es necesario que los Estados inviertan en sistemas de gratuidad y
amplio acceso, de las mas variadas formas, para hacer valer las garantias
tan consolidadas en los textos constitucionales. En cuanto a los criterios de
concesion de estos servicios gratuitos de acceso a la justicia, se ve que la
mayoria de los paises adoptan la capacidad econémica del propio
solicitante y/o de su grupo familiar como parametro para su concesion.

Pese a que hay un elemento econdmico ligado a la eleccion de los
beneficiarios de la gratuidad, los ordenamientos juridicos de todo el mundo
terminan diferenciandose en algunos detalles o criterios que demuestran,
en Ultima instancia, qué elementos subjetivos, qué circunstancias

personales se tienen en cuenta y, en realidad, que la concesion del libre
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acceso a la justicia no se produce ampliamente como deberia ser, tampoco
puede considerarse procedimiento simple y no invasivo.

Muy interesante e instructivo es el estudio realizado por el autor
argentino Guerardi (2006, pp. 148-149) que, al analizar la experiencia
internacional en el asunto, evaluando los requisitos de concesion de
gratuidad en Espafia, Inglaterra, EE.UU. y Australia, trazé los principales
puntos peculiares de cada legislacion en esta materia, sefialando que los
criterios de eleccion para ofrecer los servicios gratuitos se basan, de
manera casi exclusiva, en la capacidad econémica de quien pleitea, o en el
ingreso familiar, aunque esta condicion no es tenida en cuenta cuando el
objeto de la investigacion esta relacionado con el conflicto familiar. Como

Guerardi sefiala (2006, pp. 148-149):

En Espafia, por ejemplo, La Ley de Asistencia Juridica Gratuita establece
especificamente que cuando los conflictos se refieran a problemas en los
cuales los intereses familiares estan contrapuestos, el ingreso familiar no
seré tenido en cuenta.

En Inglaterra, de acuerdo con las pautas de financiamiento de la ley
vigente, el criterio de elegibilidad se basa en los ingresos del solicitante y
la determinacién aproximada de su “ingreso disponible”: la cantidad de
dinero utilizable una vez deducidos impuestos, cargos, etcétera.

Uno de los componentes del programa de servicios juridicos vigente en
Inglaterra tiende a brindar capacidad de autonomia a los interesados y para
ello la informacién disponible por medios tecnoldgicos juega un papel
importante. El sitio en internet www.justask.org.uk contiene una seccion
que permite calcular se la persona que consulta tiene posibilidades de
calificar para la asistencia financiera del Estado, a fin de solventar los
servicios juridicos que requiera. Este calculo depende de la materia de que
se trate la consulta (asuntos generales, de familia, mediaciones, casos de
insania o de migraciones, entre otros), de los ingresos que tenga la pareja
del solicitante (aunque si la pareja es el oponente en la accién para la cual

se busca asistencia, entonces sus datos son irrelevantes), del nivel del
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ingreso, la cantidad de hijos menores a cargo, la existencia de una pareja,

entre otros aspectos.

Segun Guerardi (2006, pp. 148-149), en los Estados Unidos, las
normas federales que establecen los pardmetros de la posibilidad de
conceder la asistencia juridica gratuita, para que los ciudadanos puedan
solicitar la gratuidad de los servicios juridicos, sus ingresos no deben
exceder 125% de la linea de pobreza, lo que merece criticas, como destaca
Guerardi (2006, pp. 148-149):

Sin embargo, de acuerdo con opiniones relevadas en investigaciones de
campo disefiadas para medir el nivel de necesidades juridicas
insatisfechas, el parametro de ingresos establecido es muy bajo ya que
aln las personas que se encuentran un 200 por ciento por encima de ese
minimo tienen ingresos tan bajos que no les permitirian contratar a un
abogado en forma privada.

En Australia, los solicitantes de asistencia deben satisfacer dos criterios:

carecer de los medios econdmicos necesarios para afrontar los costos y

gastos legales, y cumplir con las normas de procedimiento establecidas

(guidelines), relacionadas con el mérito del caso y las posibilidades de

éxito. Sin embargo, estudios realizados en distintas regiones de ese pais

indican no todas las personas a quienes se ha denegado la asistencia

juridica gratuita dejaron de satisfacer estos criterios.

Lo que se ve es que las reformas llevadas a cabo en América latina
no han conseguido revertir la situacion de los mas pobres y vulnerables que
enfrentan obstaculos estructurales para acceder al sistema de justicia en
igualdad. Es necesario llevar a cabo politicas publicas en materia de acceso
a la justicia y combatir la pobreza (BIRGIN y COHEN, 2006, p. 22).

Los problemas de acceso a la justicia de los necesitados van mas
alla del factor econémico, se suma incluso la percepcion negativa que la
poblacion tiene del sistema judicial.
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En el Brasil, varias instituciones proporcionan asistencia juridica,
como ser las Defensorias Publicas, oficinas, escuelas, universidades
publicas y privadas y los Centros Judiciales de Resolucion de Conflictos,
CEJESC.

En la Argentina, la asistencia juridica gratuita es también deficitaria,
e igualmente realizada por diversas instituciones, tales como el Colegio de
Abogados, facultades de Derecho Publico y Privado, Defensor del Pueblo
de la Nacién, Ministerio Publico de Defensa, pero no hay articulacion entre
ellos acerca del servicio que prestan.

Por ultimo, vale la pena recordar que el acceso a la justicia no se
agota en las atribuciones de las instituciones estatales. El papel
desempefiado por las diversas organizaciones no gubernamentales,
asociaciones profesionales y la sociedad civil organizada, en general, es
complementaria y esencial para un buen resultado en el ejercicio efectivo
de estos derechos, sobre todo, debido a la proximidad que estos
organismos poseen en relacidén con el publico objetivo de esas garantias.

Al respecto, la doctrina argentina también destaca el siguiente
pasaje, en el que Guerardi (2006, pp. 155-156.) afirma:

Otros actores son relevantes en la prestacion de servicios juridicos

gratuitos de los distintos sistemas, aunque por distintos motivos. En los

paises desarrollados, las organizaciones no gubernamentales y

asociaciones profesionales se integran, muchas veces, al sistema general

de servicios juridicos en los casos en que el Estado brinda parte de sus

servicios a traves de estos organismos, que reciben, con ese propdsito, su

financiamiento, y a los que controla.

Hay diversas experiencias como las compensaciones por los gastos
procesales en varios conglomerados de abogados, creandose, incluso,
sectores especificos solo para satisfacer una demanda gratuita, ejerciendo

la llamada abogacia pro bonus. Los procesos grandes y rentables cubren
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este costo. Esto también contribuye a aumentar el acceso a la justicia en el
Brasil, lo que debe ser buscado constantemente ante la fragilidad social
que aun mancha la economia nacional, reflejandose en la actividad
jurisdiccional.

Por ultimo, el ejercicio de la accidn configura la participacion efectiva
del ciudadano al acceso a la justicia, como un derecho fundamental

garantizado por las Constituciones brasilefia y argentina.

54



www.conteudojuridico.com.br

3. LA CARGA ECONOMICA DEL PROCESO: EL VALOR DE LA
CAUSA EXAMEN COMO PARAMETRO PARA EL COBRO DE
LAS COSTAS PROCESALES

Desde que Aristételes inici6 su celebrada e histérica leccion,
afirmando que el hombre es un ser gregario, no se puede relegar mas la
existencia del derecho en cualquier aglomerado humano, dado que donde
hay sociedad hay derecho. Es inimaginable la existencia de una sociedad
sin derecho. Es el principio de la ubi societas ibi jus!!. La razén de este
binomio, sociedad/derecho, esta volcada a las condiciones de vida en
conjunto, las que estan reguladas por el derecho, orientadas, guiadas e
inspiradas en las necesidades sociales (SOUZA, 2011, p. 19).

El derecho es el termometro controlador de la conducta social,
reglandolo y regulandolo de acuerdo con cada sociedad. Desde cualquier
angulo o forma que se quiera ver el derecho, su propésito es siempre la de
controlar el comportamiento en sociedad, funcionando como un método de
control social, conforme sostiene Souza (2011, p. 19):

De nada serviria a la sociedad elegir y establecer su derecho propio y

necesario, sin que hubiese medios 0 medidas para exigir su cumplimiento.

Asi es que, al seguir el derecho material, el que dicta las reglas que deben

ser seguidas por todos, se creé un derecho practico, actuante, para

restablecer el derecho violado o despreciado y que pasé a llamarse
derecho procesal.

[...] El derecho procesal, sin el derecho de accion carece de eficacia, no

pasa de mero espectador de las violaciones que ocurren en el derecho

material. También la existencia del derecho de accidén, sin la existencia de

la "accién propiamente dicha", seguiria siendo ineficaz, ya que este es uno

1 Significa donde esta la sociedad esta el derecho.
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de los medios para alcanzar el fin que es la proteccion del derecho

(SOUZA, 2011, p. 20).

En esta perspectiva, como sefala Souza (2011, p. 21), la acciéon es
el elemento propulsor de todo el marco procesal para garantizar, de forma
preventiva, el cumplimiento del derecho material o para restaurarlo después
de incumplido, y "como todo derecho tiene su valor, entonces la accion
debe acompanfar el mismo valor del derecho que se quiere proteger o
restaurar. Por lo tanto, desde los tiempos mas remotos, se han preocupado
con la valorizacion de la causa”.

El articulo 291 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que a toda
causa se le debe atribuir un valor, aunque esta no tenga un contenido
econdémico inmediatamente calculable.

Para Marinoni (2012, p. 86), el valor de la causa es requisito
obligatorio de la peticion inicial, pudiendo ser legal o estimado. En la
primera hipétesis, la ley fija los criterios; en la segunda, cabe al autor
estimarla. Por lo tanto, el valor de la causa deber& ser preciso, exacto,
aunque no sea calculable en el momento de interposicién de la peticién
inicial, debera ser al menos estimado. Es interesante resaltar, como sefiala
Lira (2015), que esa exigencia es absolutamente comprensible, ya que de
su atribucion se generaran consecuencias sobre el proceso.

Como observa Lira (2015), las diferencias y semejanzas entre el
valor de la causa y del pedido son muy sutiles y, aunque existen en la
practica, se convierten en casi imperceptibles, sin un analisis especifico del
tema. Y mas:

En el sentido procesal, el valor de la causa es la suma pecuniaria que

representa el valor del pedido, expresado en su peticion inicial, sera

siempre econdmico, y el valor del pedido podra ir mas alla o por debajo del
factor econémico. Lo mas relevante es que el valor de la causa y el pedido,

consecuentemente con su valor oneroso o no, tendran siempre que estar
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identificados en la peticidn inicial presentada por el autor del proceso

(LIRA, 2015).

Asi, para una mejor comprension, es necesario abordar el concepto

de valor de la causa, su importancia y consecuencias en el proceso.

3.1. Lacuestion de las costas judiciales en el Brasil: laimportancia

del valor de la causa

El valor de la causa corresponde al valor de la demanda, que no
significa el valor mediato de esa demanda, ni siquiera la causa pretendida
aisladamente, sino la combinacion de ambos; es decir, el valor de la causa
es el valor de la relacién juridica de derecho material, en los limites del
pedido.

La causa equivale al pleito expresado en un proceso que se
desarrolla con el fin de obtener la tutela jurisdiccional. Aunque la causa
aparezca con el sentido de accién, no debe confundirse con el derecho de
accion, ya gque este es abstracto, segun el tenor del articulo 5°, XXXV, de
la Constitucion de la Republica. En consecuencia, la accién es la
realizacion de este derecho, a través de la demanda, que es el acto
concreto de solicitar la medida jurisdiccional al Estado, por el Poder Judicial
(SOUZA, 2011, p. 25).

Al tratar sobre el valor de la causa, Souza (2011, p. 30) sefala que
no existe un concepto univoco de valor y puede ser considerado de una
forma econdmica o filosofica. En el primer caso, se compara el valor con el
precio, se refiere al poder de intercambio o poder adquisitivo. En el segundo
caso, Y una mayor cobertura, se refiere a la valorizacion social, psicologica
0 subjetiva. Desde una perspectiva econdmica, el valor se ve de manera

objetivay, desde el punto de vista filoséfico, de forma subjetiva. Para Souza
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(2011, p. 31), los objetivos de la vida estaban siempre dirigidos a los valores
que la vida en comun puede ofrecer. Entre esos valores esta el valor
objetivo y tangible y el valor subjetivo, imaginado y sentido, pero no
materializado.

Amaral Santos (1976) sefala, entre las finalidades del valor de la
causa, la de servir como base para la fijacion de la tasa judicial y base para
la distribucidn de las costas y gastos del proceso, asi como la reprobacion
de honorarios de abogado. Tucci (1929) abona este entendimiento al
exponer que "se torna relevante, también, la fijacion del respectivo valor, se
presta el valor de la causa a la fijaciébn de la tasa judicial, cuando sea
exigible por las leyes locales de organizacion judicial® (SOUZA apud
AMARAL SANTOS; TUCI, 2011, p. 52).

Ninguna accion puede omitir el valor de la causa, independiente-
mente del rito procesal; ademas, la tasa judicial se cobra en razén del valor
de la accién y no de la cantidad y la calidad del servicio prestado por el
Poder Judicial. Barbosa Moreira (1983) ensefia que "del punto de vista
tributario, el valor de la causa es importante como base de calculo en
general adoptada para la puesta en marcha de la tasa judicial". Este
propésito es palpable, pues la llamada tasa judicial inferior de ser tarifa o
precio, es en realidad tributo (SOUZA apud BARBOSA MOREIRA 2011, p.
52).

La importancia tributaria deberia servir incluso como un parametro
para mejorar aun mas el sistema de gratuidad, trabajando las franjas de
exencién, con la prescindencia al jurisdiccionado de la recoleccion de
costas judiciales, de antemano, alcanzando cierta capa de la sociedad.

Sin embargo, se percibe que la tasa judicial se cobra teniendo en
cuenta el valor de la causa, sin preocuparse por el beneficio real, ya sea
del autor o de la parte demandada, aunque, sea notorio, a menudo, que los

procesos relacionados a causas de pequeiio valor y cuyas tasa son bajas,
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son incluso mas complejos que numerosos procesos relacionados con las
causas de valores elevados (SOUZA, 2011, p. 53).

Es mas, el parametro para la fijacion de las costas judiciales tiene en
cuenta solo la lista exhaustiva del articulo 292 de la Ley de Procedimiento
Civil, que establece el valor de la causa de cada accion, sin tener en cuenta
la complejidad, la demora en el tramite y el tiempo dedicado por las partes
y por la maquinaria judicial para destrabar esa demanda.

Art. 292. El valor de la causa constara de la peticion inicial o de la

reconvencion y sera:

| - en la accién de cobranza de deuda, la suma monetariamente corregida

del principal, de los intereses por mora vencidos y de otras penalidades, si

hubiera, hasta la fecha de presentacion de la accion;

Il - en la accién que tuviera por objeto la existencia, validez, cumplimiento,

modificacion, resolucion, cancelacion o rescision del acto juridico, el valor

del acto o de su parte controvertida;

Il - la accién de alimentos, la suma de doce (12) cuotas mensuales

solicitados por el autor;

IV - en la accion de division, demarcacion y reivindicacién, el valor de

evaluacion del area o del bien objeto del pedido;

V - en la accién indemnizatoria, incluso la fundada en dafio moral, el valor

pretendido;

VI - en la accién donde hay acumulacién de solicitudes, la cuantia

correspondiente a la suma de los valores de todos ellos;

VIl — en la accién en la que los pedidos son alternativos, el valor mas alto;

VIII - en la accién en la que hubiera una pretension subsidiaria, el valor del

pedido principal.

§ 1°. Cuando se piden prestaciones vencidas y que vencen, se considerara

el valor de unas y otras.

§ 2°. El valor de las prestaciones que vencen sera igual a una cuota anual,

si la obligacion fuera por tiempo indeterminado o por tiempo superior a un

(1) afo, y si la duracion fuera inferior, sera igual a la suma de las

prestaciones.
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§ 3°. El juez corregird, de oficio o por arbitraje, el valor de la causa cuando
se verifiqgue que no corresponde con el contenido patrimonial en discusion
0 ventaja econdémica perseguida por el autor, en cuyo caso se procedera

al pago de las costas correspondientes.

A veces, una accion con valor de causa bajo podra demandar una
complejidad mucho mayor en su requisito material y ser mucho mas
onerosa para el Poder Judicial, tales como la realizacion de pericias,
inspecciones, gran volumen de documentos, ademas de pruebas
testimoniales. Esto solo se podria medir a posteriori, lo que compromete el
sistema de evaluacién de las costas vinculada al valor de la causa.

La tasa judicial calculada sobre el valor de la causa, en el acto de la
presentacion de la accién, sin importar el tiempo de duracién, el nUmero de
audiencias o cantidad de actos procesales practicados, debilita el sistema
procesal vigente, sin perjuicio de lo dispuesto el articulo 4862 del Codigo

de Procedimiento Civil.

3.2. Las costas judiciales y la autonomia del Poder Judicial en la

administracion de los recursos

La Constitucion Federal brasilefia de 1988, en su articulo 99, caput,
prevé que "al Poder Judicial se le asegura autonomia administrativa y
financiera". Por la determinacién constitucional, los tribunales de justicia

poseen autonomia en la autoadministracion de sus recursos.

12 Art. 486. El pronunciamiento judicial que no resuelve el mérito no obsta que la
parte proponga nueva accion. La peticion inicial, incluso, no sera despachada sin la prueba
del pago o del deposito de las costas y de los honorarios de abogado.
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Actualmente, las costas judiciales son recolectadas directamente por
el Poder Judicial y no por el Estado, como ocurria anteriormente,
posibilitando de esa forma, la aplicacion de los fondos recaudados en
inversiones de costeo y mantenimiento de la estructura judicial, de forma
totalmente independiente del Poder Ejecutivo, dejando en manos de este
tan solo la obligacion de pago de la nomina de servidores y otras
inversiones necesarias (SILVA; BORGES, 2006).

Estos recursos que son destinados al Fondo de Renovacion del
Poder Judicial, FERJ, permite reformas en las unidades administrativas, la
capacitacion de funcionarios y magistrados, mediante la realizacion de
cursos de formacién, con la participacion de diversas areas de interés de
los servidores y de la administracion; todo ello sirve como factor de
motivacion para garantizar un servicio de calidad, a ser prestado por los
empleados de la Justicia, al jurisdiccionado que de ella necesita.

Como ejemplo de esa autonomia del Poder Judicial, en el Estado de
Maranhdo, la Ley estadual N° 9109/2009 dispone la actualizaciéon
monetaria de las tablas de costas y honorarios, correspondiendo al
Presidente del Tribunal, por acto administrativo, reajustar la tabla. Esto es
lo que ocurrié en el segundo semestre de 2014, en el que el Presidente del
Tribunal de Justicia de Maranh&o??, ad referéndum del Plenario, determiné
la actualizacibn monetaria en 6,3338400% de los valores previstos en las
tablas adjuntas a la Ley estadual N° 9109/2009. En el Tribunal de Justicia
del Estado de Ceara??, el reajuste de la tabla de costas para el ejercicio de
2015 fue de 3,3390%.

En el estado de Maranhéao, los costos judiciales son relativamente

altas, e incluye varios parametros para el computo de su calculo, teniendo

13 http://lwww.tjma.jus.br
14 http://www.tjce.jus.br/?s=tabela+de+custas
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en cuenta, principalmente, el valor de la accion; para el calculo del valor a
ser pagado por la parte autora, se destacan: numeros de citaciones
urbanas y rurales, gastos de franqueo, niumeros de AR, contaduria, costas
procesales, distribucion y tasa judicial. Solo a modo de ejemplo, en el item
4.1.12 de la tabla IV, relativa al procedimiento ordinario, el costo de
interponer la accion, cuyo valor de causa se halla entre R$ 115.330,09 a
R$ 172.995,13, es R$ 4.818,50. Sin embargo, al hacer el calculo de la
accion, via simulacion en el TIMA, las costas reales alcanzan R$
5.699,40, segln sigue:

Parametros informados:

Valor de la Accion R$ 172.995,13
N° Citaciones urbanas: 1
Ne° Citaciones rurales: 0
N° de AR: 1

Resultado del célculo:

7.1 Contabilidad R$ 147,10
4.1 Costas procesales R$ 4.818,50
6.1 Distribucion R$ 3,40
Ley n° 7799/02 Tasa judicial R$ 690,00
11.1.1 Citaciones/Intimaciones urbanas R$ 26,70
AR Gastos de franqueo R$ 13,70
TOTAL: R$ 5.699,40

El Consejo Nacional de Justicia viene intentando uniformizar el valor
de las costas en los Estados, pero que aun no tuvo éxito. De acuerdo con

la noticia publicada en el sitio web del Tribunal de Justicia del Estado de

15 http://www.tjma.jus.br/simuladorCustas/custas/grau/l/opcao/9
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Ceara! (Brasil, 2015), el CNJ decidié poner fin a "discrepancias absurdos"

en la cobranza de costas judiciales por los tribunales de todo el pais:

El objetivo es uniformizar la tabla de valores a través del proyecto de ley,
cuyo texto se encuentra en estudio. EI Mapa del Departamento de
Investigaciones Judiciales, vinculado a la CNJ, revela que el usuario que
procura la Justicia es blanco de "distorsiones" y se ve obligado a
desembolsar grandes sumas de dinero. Las costas son los gastos de
expedicion y tramitacion de la causa, es decir, de los actos que las partes
realizan o requieren, desde el principio del proceso hasta la sentencia. Es
el precio resultante de la prestacion de la actividad jurisdiccional.

El CNJ produjo una tabla comparativa de valores estimados en situaciones
hipotéticas y se verificd, por ejemplo, que en el curso de una causa de R$
2.000 la cantidad percibida en concepto de costas en Sao Pablo es de R$
82,10. En Ceara, el desembolso llega a R$ 610,99. La causa de R$
100.000 en Amapa a R$ 1.569,67 solo en tasas y, en Paraiba, queda en
R$ 5.190,50. Una demanda de R$ 50.000 en Alagoas impone R$ 876,22
al bolsillo del contribuyente; en Piaui, R$ 2.374,31.

De acuerdo con el asesor Jefferson Louis Kravchychyn del Consejo

Nacional de Justicial’, “cuanto mas pobre el Estado, mas caro paga el

usuario". Esta es una verdad lamentable. También afirma que:

3.2.1.

Las legislaciones sobre costas a menudo son poco transparentes. Cada
Estado dispone del régimen de costas a su manera, muchas veces, a
través de gran niumero de documentos legales y de mecanismos de célculo

gue no son siempre de asimilacion rapida y facil.

Costas procesales

16

17

http://www.tjce.jus.br/noticias/cnj-decide-impor-tabela-unica-para-custas-judiciais/
www.cnj.jus.br
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La cobranza de costas judiciales es un costeo especifico y mas alla
del pago de los impuestos ya debido a la sociedad en general, aquel que
pretenda demandar en la Justicia, debe enfrentar los costos del Poder
Judicial, salvo algunas excepciones.

La fijacién de las costas procesales comprende bases tarifarias,
calculos inflacionarios, ademas de los costos del propio funcionamiento de
la Justicia, tratando de servir de sustento presupuestario mas alla del
natural, derivadas de los propios impuestos.

Compete a la Unidn, a los Estados y al Distrito Federal legislar, de
forma simultanea, sobre las costas procesales, conforme fija el articulo 24,
inciso 1V!® de la Constituciéon Federal, concediendo a los tribunales la
responsabilidad por gestionar su recaudacion y su asignacion exclusiva
para sostener las actividades forenses, a tenor de lo dispuesto en el articulo
98, parrafo 2° de la Carta Politica.

El concepto de "costas" viene del latin constare, que significa
‘costear’, ‘tener el precio’, ‘tener el valor’. En el lenguaje forense, costas
procesales, lato sensu, son los gastos necesarios para la tramitacion del
procedimiento. Incluyen las costas judiciales, las costas extrajudiciales, la
tasa judicial y otros gastos del proceso y a veces incluso emolumentos. La
costa procesal es género, de la cual son especies las costas extrajudiciales,
la tasa judicial y las costas judiciales (SILVA; BORGES, 2006, p. 2).

El concepto de costas, tasas y emolumentos para Diniz (2013, p. 93)
puede definirse como siendo las costas las tasas remuneratorias
autorizadas por la ley y "cobradas por el poder publico como consecuencia

de los servicios prestados por los empleados de la justicia para la

18 Art. 24, Compete a la Unién, a los Estados y al Distrito Federal legislar
concurrentemente sobre: [...] IV - costas de los servicios forenses: [...].
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realizacion de los actos procesales y emolumentos debidos al juez". Estas

costas, por regla general, son pagadas por la parte vencida, por el principio

de regulacién de honorarios. Los emolumentos?® son:

1. Tasa. 2. Contribucién pagada por el que se favorece de un servicio
proporcionado por reparticion publica. 3. Retribucién pagada a empleados
publicos por el ejercicio de su cargo, ademas del salario normal que recibe,
ante el hecho de haber ejecutado actos judiciales o extrajudiciales,
notariales, etc. 4. Gratificacion. 5. Lucro eventual de dinero.

Emolumentos relativos a los actos practicados por los servicios notariales
y de registro: son los fijados por el Estado y el Distrito Federal, conforme
su costo efectivo y la adecuada y suficiente remuneracién de los servicios
prestados, teniendo en cuenta la naturaleza publica y el caracter social de
los servicios notariales y de registro.

Tasa Judicial: cantidad estipulada para el pago de las costas procesales.

La naturaleza juridica de las costas judiciales, extrajudiciales y tasa

judicial es considerada por el Supremo Tribunal Federal como "tasa", que

ya fue incluso, objeto de Acciéon Directa de Inconstitucionalidad®®

interpuesta por el Consejo Federal de la Asociacién de Abogados del Brasil,

en la que el Supremo Tribunal Federal asi se manifesto:

Al momento de la Enmienda Constitucional n° 1/69, juzgando la
Representacion N° 1094-SP, el Plenario del Supremo Tribunal Federal
firmo6 un entendimiento en el sentido de que las costas y los emolumentos
judiciales o extrajudiciales, por no ser precios publicos, pero si tasas, no
pueden tener sus valores fijados por decreto, estan sujetos al principio
constitucional de legalidad (parrafo 29 del articulo 153 de la Enmienda

Constitucional n° 1/69), garantia esta que no puede ser ladeada por

19

http://producaojuridica.blogspot.com.br/2012/05/qual-diferenca-entre-custas-emo

lumentos.html.

20

ADI n° 1444, de 12/2/03. Relator Ministro Sidney Sanches.
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delegacion legislativa (RTJ 141/430, juzgamiento ocurrido el 8/8/1984). 2.
Orientacién que reiter6 el 20/4/1990, en el juzgamiento del RE n. 116208-
MG. 3. Esta comprension persiste, bajo la vigencia de la Constitucion
actual (de 1988), cuyo art. 24 establece la competencia concurrente de la
Union, de los Estados y del Distrito Federal para legislar sobre costas de
los servicios forenses (inciso 1V) y cuyo art. 150, en el inc. |, prohibe a la
Unidn, a los Estados, al Distrito Federal y a los Municipios, la exigencia o
aumento de tributo sin ley que lo establezca. 4. El art. 145 admite la
cobranza de tasas, debido al ejercicio del poder de policia o por el uso
efectivo o potencial de servicios publicos especificos y divisibles, prestada
al contribuyente o puesta a su disposicion. Este concepto abarca no solo
las costas judiciales, sino también las extrajudiciales (emolumentos), pues
estas resultan igualmente de servicio publico, aunque prestado en caracter

particular (art. 236). Pero siempre fijadas por la ley (BRASIL, 2003).

Las costas procesales corresponden al precio o al gasto inherente al
uso o a la prestacion del servicio publico de justicia. La prestaciéon de la
actividad jurisdiccional, a cargo del Poder Judicial, el servicio publico
remunerado, dejando a las partes la carga de enfrentar los gastos
procesales (REINALDO FILHO, 2012).

Por lo tanto, las costas judiciales o procesales corresponden
genéricamente al precio de la prestacion del servicio publico de justicia en
los tribunales, es decir, en cada proceso judicial (PORTUGAL, 2014).

Es de destacar que, en el proceso, se practican una serie de actos,
algunos a cargo de los litigantes y otros a cargo de los jueces y auxiliares
gue generan un costo financiero en el proceso. Este debe ser soportado
por las partes, salvo cuando se benefician por la asistencia judicial gratuita
proporcionada por el Estado a través de las Defensorias Publicas, o por la
gratuidad de la Justicia. Para Reinaldo Filho (2012), la atribucion del pago
de las costas a las partes tiene origen en la imposibilidad del Estado de

asumir todos los gastos relacionados con la administracion de Justicia.
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Notese que las costas judiciales representan un costo del servicio
para el que pretende demandar en el Poder Judicial, y se destina como
instrumento de autofinanciamiento y capacitacion técnica del sistema
judicial.

Por lo tanto, las costas procesales se pueden definir como las
cantidades pagadas al Poder Judicial por la practica del acto procesal. Asi,
las costas son los gastos fijados por ley, en un reglamento, que se forman
con la promociéon o la realizacion de actos forenses, procesales o de
registros publicos, y los que se cargan a la parte vencida en la demanda
(REINALDO FILHO, 2012).

De hecho, de acuerdo con Reinaldo Filho (2012), las costas se
cobran a las partes conforme la prevision legal, incluyendo la tabla de
valores de los actos procesales. Las costas debidas a la Union, en razon
de la actuacion de los 6rganos del Poder Judicial Federal, se rigen por ley
federal, votada por el Congreso nacional y promulgada por el Presidente
de la Republica. Y el cobro y pago de las costas en las causas presentadas
ante la Justicia estadual, y que sirven para remunerar a los servicios
judiciales de los Estados, se rigen por la legislacién estadual respectiva,
dado que la competencia para legislar sobre costas fue atribuida
concurrentemente a la Union y los Estados por la Constitucion Federal.

Las costas de las partes engloban las costas procesales y los gastos
procesales efectuados en el curso del proceso, pero no contemplados por
el servicio judicial, como los honorarios del perito, remuneracién del
traductor, intérprete, evaluador, depositario, gastos notariales y de
franqueo, o incluso el resarcimiento de diligencias promovidas por el Oficial
de Justicia, mientras que las costas en sentido estricto, representan la
formacion y finalizacién del proceso. Sin embargo, al final de la demanda,
todos los gastos incurridos en el proceso seran reembolsados por el

perdedor.
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Por otra parte, la garantia en el acceso a la Justicia no puede
depender Unicamente de aquellos que pagan para utilizar los servicios
prestados por el Poder Judicial, bajo pena de crear un sistema sectario en
el que solo los econdmicamente activos podrian pretender la proteccion
judicial de sus intereses.

Tal vez por eso, aliado a otros factores que impiden el acceso a la
justicia, Santos (2013, p. 205) sostuvo que "la consagracion constitucional
de nuevos derechos econdmicos y sociales y su expansion paralela al del
Estado-Providencia transformé el derecho al acceso a la justicia en un
derecho bisagra, un derecho cuyo denegacion arrastraria a todos los
demas". Es decir, estos nuevos derechos no son meras declaraciones
politicas, de contenido y funcion mistificadoras.

Para Santos (2013, p. 206), una vez analizados los antecedentes y
las condiciones de contribucion socioldgica al derecho, para profundizar las
complejas interacciones entre el derecho procesal y la administracion de
justicia, por una parte, y la realidad social y econdmica en la que operan,
se constaté en Europa Continental, como obstaculos econémicos en las
sociedades capitalistas, que los costos de litigar eran muy altos y este costo
aumentaba en la proporciéon en la que bajaba el valor de la causa.

La cuestidon del acceso a la justicia es la que relaciona proceso civil
y justicia social. La sociologia de la administracion de justicia también se
ha ocupado de los obstaculos sociales y culturales para el acceso efectivo
a la justicia por parte de las clases populares, y este es uno de los campos
mas innovadores de discurso. Para Santos (2013, p. 209), la riqueza de los
resultados de las investigaciones sociologicas en el campo del acceso a la
justicia no puede dejar de reflejarse en las innovaciones institucionales y
de organizacion que se fueron llevando a cabo para minimizar las
discrepancias escandalosas verificadas entre la justicia civil y la justicia

social. En el momento histérico en el que la antropologia convergia tedrica
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y metodoldgicamente con la sociologia, el impacto de estos estudios sobre
la sociologia del derecho fue enorme.

Segun Santos (2013, p. 219), las reformas que buscan la creacion
de alternativas constituyen hoy una de las areas de mayor innovacion en la
politica judicial. Su objetivo es crear, en paralelo a la administracion de
justicia, nuevos mecanismos de solucién de controversias, cuyos rasgos
constitutivos tienen grandes similitudes con los estudiados originalmente
por la antropologia y la sociologia del derecho.

Para Mancuso (2011, p. 336), la jurisdiccion nunca fue monopolizada
por el Estado, pues a lo largo del tiempo, los medios y los agentes
acreditados para evitar conflictos "detonados al interior de la comunidad,
un resquicio se encuentra en la figura del juez de paz (CF art. 98, 1),
lamentablemente hoy subutilizado".

Mancuso (2011, p. 337) también resalta que la notoria crisis
numeérica de procesos desarrollé érganos y agentes parajurisdiccionales,
volcados a la solucion extrajudicial de los conflictos "que conducen al
gradual reconocimiento de que la jurisdiccion no es distintivo exclusivo del
Estado, sino por el contrario, asiste a todo agente, érgano e instancia capaz
de prevenir o resolver, a tiempo, una crisis inminente o ya instalada".

De la misma manera, Beneti afirma que "la solucién justa de la
controversia, tanto puede proceder de la jurisdiccién legal, monopolio del
Estado, como puede concretarse por otros instrumentos de resolucion de
conflictos, aunque todos busquen la realizacién de la justicia" (MANCUSO
apud BENETI, 2011, p. 337).

Como se ha observado, las costas se deben siempre a aquellos que
pretenden demandar una tutela juridica proporcionada por el Estado-juez,
sin embargo, hay excepciones, en las que el ciudadano queda libre de

pagarlas.
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3.2.2. Laexencion de pago de las costas

Las costas judiciales son los gastos necesarios para el
procesamiento del hecho judicial, se cobraran de acuerdo con la naturaleza
del proceso y la especie del recurso, con sus valores fijados en las tablas
de costas de los Estados y podran actualizarse anualmente y hacerse
publicas a través del Diario Oficial de cada ente de la Federacion (SILVA;
BORGES, 2006, p. 3).

Las costas se deben a todos los casos presentados, salvo si la parte
solicitante fuera beneficiada por la asistencia judicial gratuita o la gratuidad
de la Justicia, en las hipotesis previstas en la Ley N° 1060/50 y en el Codigo
de Procedimiento Civil.

El nuevo Cadigo de Procedimiento Civil del Brasil, que entrd en vigor
el 18 de marzo de 20162, establece normas para la concesion de
asistencia juridica a las personas necesitadas, asistidas por la Defensoria
Publica??, gue no poseen condicién econémica, y la justicia gratuita®3, que
comprende la exencion de los honorarios y costas?* por simple declaracién,
en la peticion inicial, de que no estan en condiciones de pagar las costas

del proceso y los honorarios de abogado, sin perjuicio propio o de su

familia®.

2t Este codigo revocé algunos dispositivos de la Ley N° 1060/50.

22 Arts. 185 a 187.

23 Es importante diferenciar una vez mas la Asistencia juridica gratuita y el beneficio

de fAa justicia gratuita. De la leccion de Pontes de Miranda (1987, p. 642) se extrae: “El
beneficio de la justicia gratuita es derecho de dispensa provisoria de gastos, ejercitable
con relacion juridica procesal, ante el juez que promete prestacion jurisdiccional. Es
instituto de derecho preprocesal. La asistencia juridica es la organizacion estatal o
paraestatal, que tiene por fin, junto a la dispensa provisoria de gastos, la designacion de
abogados. Es instituto de derecho administrativo”.
24 Art. 98.
25 Art. 99, 8§3°.
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Sucede que, en la practica, esto crea un obstaculo, ya que tanto la
Ley N° 1060/50 como el nuevo Cdédigo de Procedimiento Civil no
establecieron parametros objetivos, quedando pues, a criterio subjetivo del
juzgador, la concesion o no de la justicia gratuita, a pesar de que el Superior
Tribunal de Justicia tenga entendido de que basta la simple declaracion de
la parte de que no posee condiciones financieras para costear el proceso,
para gozar del beneficio:

PROCESAL CIVIL. ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA. ART. 4°, § 1° DE

LA LEY N° 1060/50. DECLARACION DE LA PARTE. PRESUNCION DE

VERACIDAD.

1. El art. 4°, 8 1°, de la Ley N° 1060/50 determina que la concesion de

asistencia juridica gratuita se evalla mediante la declaracion de la parte

de que no tiene condiciones de soportar los gastos procesales.

2. Esta declaracion posee presunciéon de veracidad, correspondiendo al

demandado la carga de probar que el autor no se encontraba en estado de

miseria juridica.

3. En las instancias ordinarias quedé establecido que la mera alegacién de

que el autor no esta exento del pago de impuestos sobre la renta no es

capaz de anular la presuncion legal de veracidad de tal declaracion.

Incidencia del Pronunciamiento n. 7/STJ.

4. Agravio regimental desestimado. (AgRg en Ag 1172972/RS, Rel.

Ministro JORGE MUSSI, TURMA QUINTA, juzgado el 20/10/2009, DJe

7/12/2009) (BRASIL).

El articulo 4° de la Ley N° 1060/5028, articulo 5°, inciso XXXV, de la

Constitucion de la Republica, en los términos de la lenta jurisprudencia,

26 Este articulo fue revocado recientemente, el 18/3/2016, con la entrada en vigor del
nuevo Caédigo de Proceso Civil, siendo sustituido por el péarrafo 3° del articulo 99 de esa
legislacion procesal, disponiendo “se presume verdadera la alegacién de insuficiencia
deducida exclusivamente por persona natural”.

71



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

segun la cual "concesion mediante simple declaracién, por la parte, de que
no tiene condiciones de soportar el pago de las costas —inteligencia del
art. 4° de la Ley N° 1060/50, que no entra en conflicto con las disposiciones
del articulo 5°, LXXIV de la CF" (TRF, 12 Region en RT 746/403), es
suficiente para que la parte postulante obtenga el beneficio. Esos
dispositivos se complementan.

El acceso a la justicia como uno de los presupuestos garantistas del
desarrollo incluye el autorreconocimiento de los jurisdiccionados, de los que
son titulares, ante la ley y de acuerdo con los preceptos contractuales.
Junto a esto, debe ser preservado el reconocido acceso a los tribunales,
gue, a sSu vez, juzguen con precision y rapidez las demandas les son
presentadas, protegiendo a las minorias, sin duda, garantiza que la ley
también proteja sus derechos, preservando los derechos difusos y
colectivos sin jamas relativizar la seguridad y la coherencia de sus
decisiones excesivamente, solo de acuerdo con intereses sociales y
economicos de la ocasion.

La justicia gratuita, basada tanto en la Ley N° 1060/50 como en el
Cddigo de Procedimiento Civil, delega al juzgador el triaje valorativo sobre
la capacidad econdmica de aquel que la postula, estando la jurisprudencia
inclinada a sugerir que la concesién del beneficio ocurra en el momento en
gue se alega; no puede el juez desestimarla de oficio.

Ademas, la gratuidad concedida en los actos judiciales se debe
extender a todos los actos procesales, sean costas 0 gastos procesales,
hasta la efectiva conclusion, es decir, cubriendo los actos practicados
incluso en el foro extrajudicial.

Se insiste que no habra perjuicio para el Fondo de Modernizacion
del Poder Judicial, FERJ, dado que, al final del proceso, siendo vencedora
la parte actora, el demandado debera pagar las costas vy, si finalmente fue

vencido el requirente, podra pagar al final, si su situacion financiera se
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estabiliza, conforme lo dispuesto en el articulo 98, parrafo 3° del nuevo
Cadigo de Procedimiento Civil?’.

Sin embargo, cuando no se concede este beneficio, genera para la
parte postulante una dificultad en el acceso a la justicia, ya que se ve

imposibilitada de ingresar en ella para tener su derecho reparado.

3.3. Lacargaecondmicadel proceso como obstaculo para el acceso

a lajusticia

El requisito de las costas judiciales que, en su mayoria, son de alto
valor y el empefio para un efectivo acceso a la justicia son dos posiciones
estatales que se contraponen. Asi, los servicios judiciales, que son
proporcionados por el Estado, revierten en un obstaculo para el acceso a
la justicia, dado que la mayoria de la poblacion no tiene condiciones para
financiar el proceso, lo que lleva, a veces, a desistir de la solucién del
conflicto a través de la prestacion jurisdiccional (LONGO; LONGO, 2010).

Conforme destaca Saiach (2015, p. 64) es cierto que todo proceso
tiene una finalidad esencialmente econdémica, aunque esta no sea su Unico
propésito, pero la mayoria de las reclamaciones termina con un
resarcimiento de dafos y perjuicios que importa en valor econémico. Uno
de estos costos es, precisamente, la tasa de justicia.

El costo del proceso, en particular, el pago de costas iniciales para

el ingreso con la accién, asi como los gastos de abogados y gastos para la

2 Parrafo 3°. Vencido el beneficiario, las obligaciones procedentes de los honorarios
legales quedaran en condicién suspensiva de exigibilidad y solamente podran ser
ejecutadas si, en los 5 (cinco) afios siguientes a la condena firme de la sentencia que las
certificd, el acreedor demostrara que dejé de existir la situacion de insuficiencia de
recursos que justificé la concesion de gratuidad, extinguiéndose, pasado ese plazo, tales
obligaciones del beneficiario.
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produccion de pruebas, representan un obstéaculo efectivo para el acceso a
la justicia.

Como destaca Marinoni (2011, p. 189), es evidente que el costo del
proceso representa un serio impedimento para la garantia y efectividad de
los derechos, pudiendo impedir al ciudadano interponer la accion, es decir,
por razones financieras, una proporcion significativa de los ciudadanos,
tanto en el Brasil y como en la Argentina pueden verse obligados a
renunciar a sus derechos.

Cappelletti (1988, p. 32) analiz6 el costo del proceso en varios
paises, que consta en el informe conocido como Proyecto Florencia. Es
evidente que esta realidad afecta al jurisdiccionado brasilefio, siendo un
serio obstaculo para el acceso a la justicia, como destaca Didier (2016, p.
20) "en la medida que segrega a los que no tienen suficientes recursos
financieros para hacer frente a los costos de un proceso judicial” ni tienen
como contratar un profesional habilitado para presentar en juicio, en su
nombre, el derecho violado.

Se entiende que el acceso a la justicia esta directamente relacionado
con el principio de la dignidad de la persona humana. Por lo tanto, al tener
como objetivo la valorizaciéon del hombre en sus mas diversos sectores y
origenes, a través de la actitud de poner la técnica en pos de la
preservacion de la dignidad del hombre, la ciencia procesal no es una
estructura estéril, desprovista de cualquier uso practico. El acceso a la
justicia consiste en permitir que el ciudadano ejerza derecho de accién, con
respecto a su dignidad (SILVA, 2004, p. 61).

El instituto de Acceso a la justicia es esencial para la dignidad de la
persona humana, elemento sin el cual este principio deja de tener
fundamento. Es también a través del acceso efectivo a la justicia que se
materializan los derechos. Por lo tanto, el obstaculo que se crea al acceso
a la justicia constituye una verdadera agresion al principio de la dignidad de

la persona humana. En este contexto, el acceso a la justicia es el derecho
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del ser humano de buscar lo justo, que se traduce en el real derecho
fundamental supranacional, destinado a lograr la justicia social y un
ordenamiento juridico justo (LONGO; LONGO, 2010).

La Constitucion Federal consagra en su articulo 5°, inciso XXXV, el
acceso a la justicia como derecho fundamental, por el que deben ser
proporcionados al ciudadano los medios que posibiliten su acceso y la
duracion razonable del proceso. Este derecho fundamental, como ya se ha
sefalado, tienen un gran énfasis en las palabras del GRECO (2003, p. 56):

En el Estado Democratico Contemporaneo, la eficacia real de los derechos

constitucional y legalmente asegurados depende de la garantia de la tutela

jurisdiccional efectiva, ya que sin ella el titular del derecho no dispone de
la proteccion necesaria del Estado para su pleno goce. La tutela
jurisdiccional efectiva, por tanto, no es solo una garantia, sino ella misma,
también, un derecho fundamental, cuya eficacia irrestricta es preciso

asegurar, con respecto a la propia dignidad humana.

Es de destacar que la asistencia gratuita debe concederse si el
solicitante cumple las condiciones para su aprobacion. Araken de Assis
(1998, p. 21), al analizar el tema, dice:

El derecho mencionado recibe numerosas designaciones. Ellas carecen de
importancia. Su ténica crece en el caracter universal. "Comenzando por las
personas naturales, desde la concepcion hasta la muerte, y alcanzando las
personas juridicas; los nacionales y los extranjeros; y hasta entes
despersonalizados (art. 12, 1ll, IV, V, VIl y IX), todos pueden invocarlo sin
excepciones".

[...] Ahora, el art. 5°, LXXIV, de la CF/88, no distingue entre personas fisicas

y juridicas, en el marco de la asistencia juridica, que es mas completa que

la gratuidad. Y la circunstancia de que el dispositivo se sitla dentro de los

derechos y garantias individuales nada significa, porque el art. 5° se aplica

a ambos indistintamente, incluso protegiendo a las personas juridicas de

la interferencia estatal (inc. XVIII) y de la disolucién obligatoria (inc. XIX).
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Es cierto que subsiste el deber de pago de las costas judiciales, en
virtud del movimiento del aparato jurisdiccional, correspondiendo a los
necesitados, declarados por la ley como tal, la exencién del deber legal de
soportar la carga financiera de un proceso judicial, es decir, las costas
judiciales, los gastos procesales y los honorarios de abogados (SARAIVA,
2014).

Dentro de este andlisis, se desprende que los procesos de relevante
aspecto econémico, que implican grandes cifras, deberian soportar una
buena parte de la instancia de cobro de las costas judiciales, lo que permite
el ambiente mas irrestricto de exencion entorno de las causas
econOmicamente modestas.

Para Saraiva (2014), el sistema juridico brasilefio emplea el llamado
principio de sucumbencia, que establece la obligacién de pago por la parte
vencida (actor o reo) de las costas procesales y honorarios de abogados a
favor de la parte vencedora. Por lo tanto, las costas procesales, los
honorarios de abogados, de peritos y la carga de la sucumbencia son los
costos que, no es raro, desmotivan la interposicién de acciones judiciales
y, a veces, incluso la presentacion de defensas procesales.

Por lo tanto, las costas judiciales pueden generar un obstaculo al
acceso a la justicia, en contra de la garantia del articulo 5°, LXXIX, de la
Carta Politica.

No es suficiente que la concesién de la gratuidad de la Justicia quede
a criterio subjetivo del juez; es un acto discrecional del magistrado ante la
falta de criterios objetivos establecidos tanto en la Ley N° 1060/50 como en
el nuevo Cadigo de Procedimiento Civil, que a veces dificulta al ciudadano
el ingreso a un juicio para procurar la proteccién de su derecho violado.

Por lo tanto, con el fin de facilitar el acceso a la justicia, cuya
extension no es posible predecir de manera abstracta, en el nuevo Codigo

de Procedimiento Civil, se adoptaron algunas soluciones factibles, tales
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como la posibilidad de la concesion parcial de la gratuidad procesal, el pago
en cuotas?® o incluso que sea diferido hasta el final del proceso. Otra
posibilidad es la adopcion de los parametros establecidos por la Ley N°
9289/1996, que fija el valor de las costas judiciales de la Justicia Federal,
gue son muy inferiores a las de la Justicia estadual. Otra alternativa es la
estandarizacion de las costas judiciales cobradas por los Estados, que ha
sido considerada por el Consejo Nacional de Justicia (LONGO; LONGO,
2010).

El derecho de acceso a la justicia, sin importar del obstaculo
econémico, como el pago de las costas judiciales, es un derecho
fundamental garantizado por la Carta Magna. Por lo tanto, cada individuo
tiene garantizado formalmente el acceso a la tutela estatal y ese acceso a
la jurisdiccion es mas que un derecho, es una conquista. Sin embargo, en
el Brasil, el alto valor de las costas y su disparidad entre los Estados
constituye uno de los factores inhibidores del acceso a la justicia en su
plenitud.

De hecho, todos los derechos demandan costos, como alertan
Sunstein y Holmes (2012, pp. 34-38) para quienes "el calculo de los costos
de los derechos puede amenazar la realizacion de los derechos cuyos
costos se calculan™.

Esta realidad del alto valor cobrado por las costas judiciales ha sido
motivo de preocupacion por el Consejo Nacional de Justicia, y en particular,
por el grupo de abogados, en sus diferentes seccionales en el pais, tales
como la Asociacién de Abogados de la Seccional de San Pablo que, en
2015, trato de reducir las costas judiciales en ese Estado por medio de una

Accion Directa de Inconstitucionalidad, ADI.

28 Art. 98, 88 5° y 6° del nuevo Cadigo de Proceso Civil.
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3.3.1. ADI busca excluir aumento de costas judiciales

El Colegio de Abogados del Brasil, en su seccional de San Pablo
presentdé ante el Tribunal de Justicia de San Pablo (TJSP) una Accion
Directa de Inconstitucionalidad, ADI, Proceso N° 2208372-95.2015.8.-
26.0000, con solicitud de medida cautelar, para que sea suprimido el inciso
Il del articulo 4° de la Ley estadual N° 15.855/2015, que aumento la tasa
judicial. De acuerdo con la norma, al entrar en vigor el 1° de enero de 2016,
la tasa legal sufrird un reajuste del 2% al 4% sobre el valor de la causa en
caso de apelaciéon y de recurso de adhesion, o en los procesos de
competencia originaria del TJSP, asi como en los recursos de
reconsideracion (TRIBUNA DO DIREITO, 2015, p. 10).

De acuerdo con la Tribuna do Direito (2015, p. 10), el presidente®®
de la seccional paulista, considera que el incremento afecta directamente a
la poblacion al aportar mayor restriccion de caracter financiero, al acceso a
la justicia y al doble grado de jurisdiccién, declarando "tenemos que
recordar que el acceso a la justicia es un derecho fundamental garantizado
por la Constitucion del Brasil y debe tener costo justo para todos”. Haciendo
hincapié en que los abogados también se ven afectados, ya que el aumento
de las costas perjudica la prestacion de justicia en la fase de apelacion de
los procesos.

De acuerdo con el presidente de esa Seccional, el reajuste ni
siquiera favorece al Poder Judicial, ya que los ingresos resultantes de las

costas no han sido destinados totalmente a la Justicia, no cumpliéndose,

29 Marcos da Costa.
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incluso, la expresa determinacion del articulo 98%°, parrafo 2°, de la propia
Constitucion.

Del mismo modo, el Presidente de la Comision de Derecho Tributario
de esa Seccional®!, advierte que el aumento de la tasa judicial perjudica a
la Constitucion del Estado de San Pablo, contrariando los articulos 160,
parrafo 1°, en cuanto a respetar la capacidad econémica del contribuyente,
y 163, incisos 2° y 4°, por instituir un tratamiento desigual y utilizarlo con
efecto de confiscacion (TRIBUNA DO DIREITO, 2015, p. 10).

En la accion directa de inconstitucionalidad, ADI, se destacan varios
factores y datos que demuestran el dafio a las partes con el aumento de
las costas judiciales, sefialando que hay numerosos casos sin resolver, en
la primera instancia, alcanzando mas del 33% de las causas, es decir, mas
de un tercio de los jurisdiccionados solo consigue resolver sus disputas en
la instancia de apelacién. No obstante que los entes publicos son los
principales usuarios del Poder Judicial, con un 51% de los procesos, pero
no pagan costas judiciales (TRIBUNA DO DIREITO, 2015, p. 10).

La seccional del Estado de San Pablo, en un intento de impedir la
aprobacion de la ley, tomo varias providencias, mandé oficio a todos los
diputados estaduales pidiendo la no aprobacion del entonces Proyecto de
ley N° 112/2013%2, se reuni6 con los lideres de la Asamblea Legislativa de
San Paulo para discutir el tema, oficiaron al gobernador Geraldo Alckmin,
explicando que el tema del presupuesto del Poder Judicial debia ser
abordado en la discusién del Presupuesto General del Estado, confirmando

gue "las tasas ya fueron fuertemente incrementadas en 2003, perjudicando

80 Art. 98. La Unidn, en el Distrito Federal y en los Territorios, y los Estados crearan:
[...] 8 2° Las costas y emolumentos seran destinados exclusivamente al costeo de los
servicios afectados a las actividades especificas de la Justicia.
81 OAB/SP, Presidente Jarbas Machioni.
82 Proyecto que modifica el inc. Il del art. 4° de la Ley n° 11.608/2003.
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a los demandantes en su pleno acceso a la Justicia® (TRIBUNA DO
DIREITO, 2015, p. 10).

Sin embargo, como fueron infructiferos todos los medios utilizados
en el intento de suspender el aumento de las costas judiciales en el Estado
de San Pablo, se recurri6 a la justicia a través de una ADI. Como se ve, el
alto costo del proceso, mediante el pago de las costas judiciales es una
preocupacion real, no solo de los doctrinarios, sino también de las
entidades y 6rganos colegiados.

En 2016, la Asociacion de Abogados del Estado de Ceara interpuso
la ADI N° 5470 ante el Supremo Tribunal Federal, debido al aumento
exorbitante de las costas judiciales para el ejercicio 2016, alegando que el
incremento estaba alcanzando al 280%. mas, violando el derecho al libre
acceso a la justicia y al principio de no confiscacion.

El ministro Teori Zavascki, del Supremo Tribunal Federal (STF),
concedié una medida cautelar para suspender la eficacia de los dispositivos
de la ley del Estado de Ceara que establecen nuevos valores en las costas
judiciales. En la decision, el Ministro destacé que ese incremento afrenta el
derecho al libre acceso al Poder Judicial, porque "existe un riesgo real de
dafio irreparable con el mantenimiento de las costas en los niveles
actualmente vigentes" (BRASIL, 2016).

Para una mejor comprension, se transcriben las tablas con los
valores practicados en 2015 y los previstos en la nueva ley, en el afio 2016,
de la siguiente manera:

Como se puede percibir, la carga econdmica del proceso es muy alta
y crea, a veces, un obstaculo para el acceso a la justicia porque el
ciudadano no consigue soportar el elevado costo del proceso.

Preocupado por esta estadistica, el Consejo Nacional de Justicia,
CNJ, cre6 un grupo de trabajo encargado de proponer parametros para la

fijacion de costas procesales, procurando encontrar una solucién que
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satisfaga a los jurisdiccionados sin perder de vista que los tribunales

precisan de fuente de recursos®3.

3.4. Eltemade latasa de justicia en lalegislacion comparada, en la

Argentina

La legislacion de la Argentina también prevé el pago de los costas
para el ingreso en juicio, contemplando parte del jurisdiccionado, en
especial, a los mas necesitados y que se encuentran de manera objetiva
alcanzados por la defensa patrocinada por el Estado, a través del Ministerio
Publico de la Nacién y del Defensor del Pueblo, dispuestos en los articulos
43y 86 de la Constitucion Argentina, incluyendo la concesion del beneficio
de litigar sin gastos.

Segun Falcén (2013, p. 955) la tasa de justicia es distinta de todos
los demas impuestos, cuya imposicion por el Estado es por el servicio de
la jurisdiccion. A nivel nacional, la Ley N° 23.988 regula los procesos en los
tribunales nacionales de la Capital Federal y los tribunales nacionales en
las provincias. La mayoria de los plenarios los fue adoptando, otros
excluyéndolos, por lo que pocos se encuentran actualmente en vigor.

El funcionamiento de las costas judiciales en la Argentina o
comunmente llamada tasa de Justicia, se basa en la Ley N° 14.653 que
actualmente sigue el ejercicio en el afio fiscal de 201534

En la referida ley, el articulo 81 refiere a la exposicion de los valores
a ser ejecutados para efectivizar el pago de los servicios de justicia,

conforme al tipo de juzgamiento a realizarse.

33 Conforme explico el consejero del CNJ Jefferson Kravchychyn.
34 http://www.scba.gov.ar/informacion/tasa.asp.
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Por lo tanto, trae al presente los valores establecidos por la Ley N°
14.653 (afio fiscal 2015), publicada en el Diario Oficial N° 27.445
(19/12/2014).

Segun lo previsto en el articulo 81, a titulo de retribucion por los
servicios de justicia, en cualquier clase de juicio por sumas de dinero o
valores econémicos o en el que se disputen derechos patrimoniales o
incorporables al patrimonio, la tasa sera:

a) Si los valores son determinados o determinables, a veinte mil 220 %o

b) La imposicion resultante de acuerdo con lo dispuesto en el numero

anterior no puede ser inferior a diez y seis pesos, $ 16.00

c) Si los valores son indeterminados, dieciséis pesos, $ 16.00

En este Ultimo caso, si se determina posteriormente una cantidad
mas alta para la aplicacién del impuesto proporcional, se pagara la
diferencia.

Esta tasa es comun en los procesos judiciales, tales como la accion
ejecutiva, judicial de disolucion de empresas, division de condominio,
separacion de bienes, ejecucion de sentencias, medidas cautelares,
requerimientos, topografia, demarcacion, invalidez y rescision de contratos,
acciones judiciales o dar cosas para hacer, registro de hipotecas, pedido
de usucapion, litigio constitucional, contencioso administrativo, mediacion,
ejecuciones especiales, desalojos, reorganizacion, quiebra, liquidacién
administrativa, concurso publico.

El articulo 82 de dicha ley expone la naturaleza juridica de los
procesos judiciales en los que se tributaran tasas/costas:

Art. 82. En los procesos judiciales que figuran a continuacion se tributaran

las siguientes tasas:

a) Arbitros y amigables componedores. En los juicios de arbitros y

amigables componedores, cincuenta por ciento (50%) de la tasa prevista

en el articulo 81 de la presente.
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b) Autorizacién a incapaces. En las autorizaciones a incapaces para
adquirir o disponer de sus bienes, veintisiete pesos, $ 27,00.

c¢) Divorcio:

1) Cuando no hubiere patrimonio o no se procediere a su disolucion judicial,
se tributara una tasa fija de ciento cincuenta y seis pesos, $ 156,00.

2) Cuando simultaneamente o con posterioridad al juicio, se procede a la
disolucion de la sociedad conyugal, tributara ademas, sobre el patrimonio
de la misma, el diez por mil, 10%o.

d) Oficios y exhortos. Los oficios de jurisdiccion extrafia a la Provincia y los
exhortos, treinta y seis pesos, $ 36,00.

e) Insania. En los juicios de insania, cuando haya bienes se aplicar4 una
tasa del diez por mil, 10%o.

f) Registro Publico de Comercio:

1) Por toda inscripcién de matricula, actos, contratos y autorizaciones para
ejercer el comercio, setenta y ocho pesos, $ 78,00.

2) En toda gestion o certificacion, dieciséis pesos, $ 16,00.

3) Por cada libro de comercio que se rubrique, dieciséis pesos, $ 16,00.
4) Por cada certificacion de firma y cada autenticacion de copia de
documentos publicos o privados, en los casos que corresponda segun el
inciso 9) del articulo 343 del Cédigo Fiscal -Ley n° 10.397 (T.O. 2011) y
modificatorias, treinta y tres pesos, $ 33,00.

g) Protocolizaciones. En los procesos de protocolizaciones, excepto de los
testamentos, expedicion de los testimonios y reposicion de escrituras
publicas, veintisiete pesos, $ 27,00.

Esta tasa se abonard aun cuando se ordenara en el testamento, mandato,
o en el especial de protocolizacion.

h) Rehabilitacibn de concursados. En los procesos de rehabilitacion de
concursados, sobre el importe del pasivo verificado en el concurso o
quiebra, el tres por mil, 3 %o.

i) Sucesorios. En los juicios sucesorios, el veintidds por mil, 22 %o.

j) Testimonio. Por cada foja fotomecanizada que se expida simple o

certificada, un peso con cincuenta centavos, $ 1,50.
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Todo oficio o resolucion que ordene la expedicién de fotocopias exentas
de tasa de justicia, deberd estar legalmente fundado.

k) Justicia de Paz Letrada. En las actuaciones de competencia de la
Justicia de Paz Letrada, se pagaran las tasas previstas en el presente

Titulo.

El articulo 83 disciplina como se operan las costas en la Justicia
Criminal en Buenos Aires y los casos en los que los valores de las costas
seran tributables.

En la justicia criminal, cuando corresponda hacerse ejecutiva de
conformidad con la respectiva ley, se debe tributar en las causas
correccionales ciento cuarenta y tres pesos ($ 143,00), y en las penales,
doscientos noventa y seis pesos ($ 296,00). La presentacion de la parte
damnificada tributara la tasa de setenta y ocho pesos ($ 78,00).

Cuando las acciones estan destinadas a la reparacion del dafio civil,
se tributard de acuerdo con las disposiciones del articulo 81.

El articulo 84 establece que el importe de la tasa general de
desempefio para los servicios de la Administracion Publica no dependeran
del nimero de fojas usadas, ademas de fijar el dispositivo una tasa minima
en el caso de los servicios sujetos a retribucién proporcional: "De acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 334 y 335 del Titulo VI del Cédigo Fiscal,
Ley N° 10.397 (texto ordenado 2011) y modificatorias, se fija en la cantidad
de veintidés pesos ($ 22,00)".

Es decir, la tasa general de actuaciéon para archivo con servicios y
organismos de la Administracion Publica, con independencia del nUmero
de fojas utilizadas; en los servicios sujetos al pago proporcional, una tasa

minima de retribucion de veintidds pesos ($ 22,00).
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4. LA GRATUIDAD DEL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL BRASIL

En el Brasil, hay dos institutos que, aunque diferentes, acaban por
confundirse en la practica forense, que es la Justicia gratuita, que posee
dogmética procesal comprendida por la exencién total de las costas
judiciales y, junto a ella, la asistencia juridica gratuita, que es un servicio
organizado por el Estado para proporcionar acceso a la justicia a través de
organos vinculados al Poder Ejecutivo, como por ejemplo, la Defensorias
Publicas.

Como destaca Minotto (2014, p. 3), la asistencia juridica gratuita es
el derecho de la parte de tener un abogado del Estado gratuito, asi como
estar exento de todos los gastos y las tasas procesales. Y la justicia gratuita
es el derecho a la gratuidad de las tasas judiciales, costas, emolumentos,
gastos de avisos, honorarios de peritos, es decir, no tendra la parte un
abogado proporcionado por el Estado, pero no pagara los gastos del
proceso.

La asistencia juridica incluye asistencia judicial, con patrocinio
gratuito de la causa por un abogado proporcionado por el Estado, ya sea
por la Defensorias Publicas, sea por las entidades paraestatales con
convenios o no con el Poder Publico, como los Centros de Practica de las
Universidades Publicas y Privadas, mientras que la justicia gratuita solo
abarca la gratuidad procesal, es decir, la exencion del pago de costas,
emolumentos y gastos procesales, incluyendo tanto las que son debidas al
Estado como las reclamaciones de terceros, como los honorarios de los
peritos (MINOTTO, 2014, p. 3).

Por lo tanto, es facil percibir que garantizar el acceso a la justicia no
significa necesariamente establecer una justicia totalmente financiada por

el Estado, en comparacion con los servicios publicos de salud y educacion.
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Para Cappelletti, Garth (2002, p. 8), el acceso a la justicia no es solo
franquear el ingreso del individuo en la justicia, sino, sobre todo, darle
conocimiento de sus derechos, con el asesoramiento juridico adecuado, a
fin de permitir el uso de instrumentos procesales que la ley dispone, en
busca de resultados justos. El acceso a la justicia es un derecho
fundamental de los més relevantes, dado que tutela los demas derechos.

Conscientes de esta importancia, el Supremo Tribunal Federal
admitio la vigencia tanto del Instituto de la justicia gratuita, como el de la
asistencia juridica gratuita, como elementos vélidos para mejorar el acceso
a la Justicia en el sistema constitucional brasilefio, al fijar que la garantia
de la asistencia juridica integral del articulo 5°, LXXIV, a los que
comprobaren insuficiencia de recursos no revoco la de asistencia juridica
gratuita a los necesitados de la Ley N° 1060/50. Para su obtencion basta la
declaracion hecha por el propio interesado de que su situaciébn econémica
no le permite ingresar en el juicio sin detrimento de su subsistencia o el de
su familia, teniendo en cuenta que la norma infraconstitucional (Ley N°
1060/50) se pone, por otra parte, dentro del espiritu de la Constitucion, que
desea que se facilite el acceso de todos a la justicia (BRASIL, RE 205746).

El Tribunal Superior de Justicia también resguarda el derecho al
acceso a la justicia, confrontandolo con los institutos de garantias ya
previstos y usuales, tratando de disefiar criterios mas objetivos para aplicar
los institutos vigentes, rectius, justicia gratuita y asistencia juridica gratuita,
tratando de mitigar los elementos de subjetividad excesivamente
considerados, habiendo resuelto en diversas sentencias que la concesion
de asistencia juridica a las personas cuyo "ingreso mensual sea superior a
10 salarios minimos podra ser concedida si los elementos existentes
sugieren que el pago de las costas perjudicara "el sustento propio o de la

familia del solicitante” (BRASIL, Resp 1317175/SC).
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4.1. Fundamentos constitucionales y fundamentos legales

La asistencia juridica integral y la justicia gratuita se encuentran
previstas en la Constitucion Federal, en el articulo 5°, inciso LXXIV, y en el
nuevo Caédigo de Procedimiento Civil, articulos 98 a 102 y 185 a 187 como
un deber del Estado a los que demuestren insuficiencia de recursos. Este
es un derecho publico subjetivo garantizado a todo aquel que compruebe
gue su situacion econOmica no le permite pagar los honorarios de
abogados y gastos procesales, sin perjuicio de su propio sustento o el de
su familia (MINOTTO, 2014, p. 3).

El acceso a la justicia, amplio, garantizado como un derecho
fundamental, republicano y democratico, no necesariamente confronta con
la definicion y aplicacion de las costas procesales; no puede ser identificada
como la uUnica responsable de la dificultad encontrada por el ciudadano
ordinario en lograr la solucion de un conflicto, pues, ademas de significar
un elemento esencial para la recaudacion de recursos que solventen los
procesos, si se cobra de manera isonémica, termina por generar elementos
de perfeccionamiento de las relaciones socioeconémicas, ampliamente
consideradas.

La exégesis jurisprudencial, ademas de revelar como la Justicia
brasilefia y argentina se vienen comportando sobre el tema aqui propuesto,
trae la regla de que el respeto al acceso a la justicia se equipara a otros
derechos y garantias fundamentales que no pueden mitigarse dentro de un
Estado democrético y de derecho, bajo pena de comprometer la propia
realizacion de la ciudadania y el respeto por la vida humana. Reconocido
en diversos tratados internacionales, el acceso a la justicia es un derecho
fundamental y esta instituido en la Declaracion Americana de los Derechos
del Hombre de 1948, constando en el articulo 18, al disponer:

Art. 18. Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus

derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
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por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

De la misma forma, dispone la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de diciembre del mismo afio: Todo ser humano tiene derecho a
recibir de los tribunales nacionales competentes un remedio efectivo para
los actos que violen los derechos fundamentales que le sean reconocidos

por la constitucion o por la ley.

Donde ya hay exencion de costas, como en el caso de la Justicia
Electoral, incluso se discute la asistencia juridica gratuita para los casos en
los que los interesados no tengan cOmo pagar a sus respectivos abogados,
creando un sistema que intenta justamente corregir el aparente estado de
violacion isonémica, mientras que no se discute un sistema especifico de
cobranza de costas procesales en ese campo especializado de la Justicia.
Se fija a la Defensoria Publica de la Unién como responsable del ejercicio
de la asistencia juridica gratuita, pero se pondera la ausencia de estructura
especifica para el desempefio de tal menester, exclusivamente en lo que
respecta al pago de los honorarios de abogados; no comprende, por lo
tanto, cualquier discusion acerca de las costas procesales, que, como ya
se ha visto, estan exentos totalmente en esa Justicia especifica. En este
sentido, la jurisprudencia manifiesta:

De la lectura de los referidos dispositivos legales, se infiere que cabe a la

Defensoria Publica de la Union la prestacion de asistencia juridica a los

necesitados ante la Justicia Electoral. Sin embargo, la Defensoria Publica

de la Unién no cuenta aun con la estructura necesaria para el ejercicio de
sus funciones en todo la cobertura de la legislacion anterior, segun ha
informado el TRE/SP. (Proceso Administrativo N° 20236, sentencia de

8/5/2012, Relator (a) Min FATIMA NANCY ANDRIGHI, publicacién: DJE,

Diario de Justicia Electronico, tomo 122, fecha 29/6/2012, p. 91) (BRASIL).
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Por dltimo, como bien advierten Cappelletti y Garth (2002, pp. 163-
164), la busqueda desenfrenada para lograr totalmente el acceso a la
justicia, sin medir las consecuencias de que la falta de control o
instrumentos confiables de realizacion de la justicia pueden socavar la
fundamentacion de los principios que rigen la cuestion, creando
distorsiones que pueden intensificar los conflictos sociales e incentivar adn
mas la litigiosidad, en lugar de mejorar los métodos de resolucion de
conflictos ya existentes.

Asi, consideramos la preocupacion marcada por Cappelletti y Garth
de que "el peligro mayor que tenemos en cuenta en toda esta discusion es
el riesgo de que los procedimientos modernos y eficientes abandonen las
garantias fundamentales del proceso civil", principalmente, "la de un juez
imparcial y del contradictorio”. En este contexto, es necesario reconocer los
problemas potenciales, para que se pueda utilizar los procedimientos
adecuados para la solucién de controversias.

La plena asistencia juridica, a saber, la asistencia juridica gratuita en
todas las esferas, patrocinada por el Estado, a través de las Defensorias
Publicas estaduales y federales con proteccion constitucional, creado por
la Ley Complementaria N° 80 de 1994 para cumplir con las disposiciones
del articulo 5°, LXXIV, de la Constitucion Federal de 1988, "el Estado
prestara asistencia juridica integral y gratuita a los que comprobaren
insuficiencia de recursos”, y recientemente incluida en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil, la cual "ejercera la orientacién juridica, la promocién
de los derechos humanos y la defensa de los derechos individuales y
colectivos de los necesitados, en todos los grados, de forma integral y

gratuita"3®.

35 El articulo 185 del NCPC trata la Defensoria Publica y la regula en los articulos 186
y 187.
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Los centros de préctica juridica de las universidades, con convenios
con las Defensorias Publicas también prestan un servicio gratuito, y asi
como ellas, gozan de algunas prerrogativas, entre las que se destacan el
hecho de no someter al tamiz subjetivo del juzgador la concesion de la
asistencia juridica gratuita. Esto se debe a que el criterio y los
presupuestos®® de andlisis del asistido son realizados por la propia
Defensoria Publica o por los 6rganos con convenio para prestar ese
servicio.

Por lo tanto, el andlisis a seguir, en este capitulo, se reduce a la
justicia gratuita patrocinada por el abogado particular, la cual esta
determinada en los articulos 98 a 102 del nuevo Codigo de Procedimiento

Civil.

4.2. El criterio subjetivo en la concesion de la gratuidad

La Ley N° 1060/50 que se ocupa de la asistencia juridica gratuita y
del beneficio de la gratuidad de la justicia carece de criterios objetivos para
su concesion. El nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, que regula esta
materia permanecié con esta omision, dejando al criterio subjetivo del
juzgador el andlisis acerca del otorgamiento o no de la gratuidad de la
justicia. Sin embargo, la jurisprudencia consolidada orienta en cuanto a que
la simple afirmaciéon del estado de hiposuficiencia es capaz de llenar el

vacio; es suficiente para conceder la gratuidad de la justicia.

36 En promedio, la Defensoria Publica del Estado atiende a personas con ingresos de
hasta 3 salarios minimos, equivalente a R$ 2.640,00 a la vez que la Defensoria Publica de la
Unién tiene como parametro el valor del ingreso familiar menor que el limite de exencién del
Impuesto a la Renta, actualmente de R$ 1.637,11.
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Sin embargo, en la practica, por ser criterio subjetivo, queda a cargo
del juez el andlisis caso por caso, al no ser unanime el otorgamiento, segun
la orientacion del Superior Tribunal de Justicia, de que la simple declaracion
es suficiente para lograr el solicitante el beneficio de la gratuidad de la
justicia.

En este sentido, el sistema presenta distorsiones en la medida en
gue no completa las definiciones de isonomia o igualdad procesales, bajo
cuya percepcion cobrar costas de aquellos que posean la capacidad para
hacerlo se ajusta a la exencion para aquellos debajo de un cierto nivel de
ingresos, objetivamente considerado, pues, segun Cappelletti y Garth
(2002, p. 21):

Las personas u organizaciones que posean recursos financieros

considerables para ser utilizados tienen ventajas obvias en interponer o

defender demandas. En primer lugar, pueden pagar para litigar. También

pueden, soportar las demoras del litigio. Cada una de estas capacidades,

en manos de una de las partes, puede ser un arma poderosa; la amenaza

de litigio se vuelve tan plausible como efectiva.

Es justo, por lo tanto, en este contexto, sostener que las costas
procesales, ademas de instrumento de autofinanciamiento y capacitacion
técnica del sistema judicial, sirven como una herramienta de equilibrio entre
aquellos que no posean capacidad econémica para soportar la carga de las
demandas judiciales, ademas del necesario gasto con abogados y
documentacion, y los que tengan suficiente condicién financiera a quienes
se les impide valerse de la exencion, objetivamente reglamentada.

Por la falta de criterios en la Ley N° 1060/50, en una sentencia de
2013, el Tribunal Regional Federal de la Cuarta Regién consolid6 el
entendimiento jurisprudencial predominante, estableciendo el criterio
objetivo para el beneficio de la asistencia juridica gratuita a los necesitados,

previsto en la Ley N° 1060/1950, a la declaracién de pobreza y percibir
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ingresos mensuales netos inferior a diez salarios minimos. Sin embargo, el
Superior Tribunal de Justicia declaré que este criterio carece de objetividad,
ya que no tiene respaldo legal, incluso, ni se basé en el entendimiento del
Supremo Tribunal Federal, que considera que la situacion de pobreza debe
observar, como criterio objetivo, el limite de ingreso mensual de exencién
del impuesto sobre la renta, correspondiendo probar al interesado, a través
de documentos, que sus salarios no superan el citado limite (GASTALDI,
2016, p. 1).

La Corte Especial del Superior Tribunal de Justicia del Brasil,
maximo Organo para la consolidacion de la jurisprudencia patria, consolido
la interpretacién sobre la concesion de gratuidad de la Justicia, la que
deberia resultar de un analisis eminentemente objetivo, bastando alegar y
demostrar superficialmente por quien la demanda, pero termina siendo
permisiva con el subjetivismo, asi:

En consonancia con el entendimiento de la Corte Especial la justicia

gratuita puede concederse a la persona fisica mediante una simple

declaracién de hiposuficiencia, correspondiendo a la parte contraria
impugnar tal solicitud.

Sin embargo, el juez de la causa, a la vista de las pruebas existentes en

los autos, o incluso de las que, por su iniciativa, se recogen, puede denegar

el beneficio, en cuyo caso no hay manera de que revise su decision en
recurso especial, a tenor del Precedente N° 7 de esta Corte. (AgRg en

EREsp 1232028/R0O, Rel. Ministro GILSON DIPP, Corte especial, juzgado
el 29/8/2012, DJe, 13/9/2012) (BRASIL).

No se podria permitir, bajo pena de distorsion del sistema, que el
criterio eminentemente subjetivo suplantase elementos normativos
técnicos y especificos, como el de tener un ingreso familiar igual o inferior
a veinte (20) salarios minimos, aproximandose bastante al sistema ya

presente en los Tribunales Especiales, pero al mismo tiempo, exigiendo
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gue la parte sea asistida por un abogado, que pueda ser 0 no remunerado
por el Estado, en funcion de las circunstancias de la causa, sin que esté
necesariamente vinculado a algun 6rgano, como las Defensorias Publicas,
0 un registro, como los llamados "dativos".

El financiamiento de esta situacion es lo que se resiste a una serie
de cuestionamientos, razon por la cual se tiende a vincular los sistemas de
gratuidad judicial a la exenciébn de costas con la prescindibilidad de
abogados, factor que, a su vez, compromete la calidad de la eficiencia 'y de
la correccién en la aplicacion de la norma, al mismo tiempo que ataca
directamente el fundamento constitucional establecido en el articulo 133 de
la Carta Politica del Brasil, que dispone que el abogado es indispensable
para la administracion de la justicia.

En este sentido, como ha sefialado Santos (1986, pp. 18-19), existe
la necesidad de una investigacién sistemética y empirica sobre los
obstaculos para el acceso efectivo a la justicia por las clases populares, en

la busqueda de proponer soluciones.

4.3. Procedimiento: momento para solicitar el beneficio

El Codigo de Procedimiento Civil brasilefio recientemente reformado
se ocupo de la gratuidad de la Justicia, en un capitulo propio, al derogar en
parte la vetusta Ley N° 1060/50, poniendo fin, de una vez, cualquier duda
sobre la posibilidad de concesion de la justicia gratuita a aquellas personas
gue no son patrocinadas por la Defensoria Publica u 6rganos participantes;
por lo tanto, establece ese derecho, independientemente del patrocinio,
siempre que se satisfagan los requisitos. Tanto la persona fisica como la

juridica pueden ser alcanzadas por el beneficio de la gratuidad de las
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costas, honorarios y otros gastos judiciales®’, como indemnizaciéon de
testigos, exadmenes periciales, honorarios de peritos y otros, como exige el

articulo 98 de la ley procesal de referencia.

87 La funcién del articulo 98 del NCPC no es taxativo, sino ejemplificativo, es decir,
puede alcanzar otros gastos en el proceso, que sera analizado caso por caso. Consta en
la lista del articulo 98 las siguientes categorias alcanzadas por la concesion de la justicia
gratuita:
Art. 98. La persona natural o juridica, brasilefia o extranjera, con recursos suficientes para
pagar las costas, los gastos procesales y los honorarios de abogados tienen derecho a la
gratuidad de justicia, en la forma de ley.
§ 1 La gratuidad de la justicia comprende:
| - los honorarios o las costas judiciales;
Il - los sellos postales;
Il - los gastos de publicacion en la imprenta oficial, prescindiéndose de la publicacién en
otros medios de comunicacion;
IV - la indemnizacién debida al testigo que, cuando es empleado, recibira del empleador el
sueldo completo, como si estuviese en el servicio;
V - los gastos por la realizacién del examen de cddigo genético, ADN, y otras pruebas que
se consideran esenciales;
VI - los honorarios del abogado y del perito y la remuneracion del intérprete o del traductor
nombrado para la presentacion de la version en portugués del documento escrito en idioma
extranjero;
VII - el costo con la memoria de calculo cuando sea exigida para la instauracién de la
ejecucion;
VIII - los depoésitos previstos por la ley para interposicién de recurso, por propuesta de
accion y para la practica de otros actos procesales inherentes al ejercicio de la amplia
defensa y del contradictorio;
IX - los emolumentos debidos a notarios y registradores por la practica de registro,
anotacién o cualesquiera otros actos notariales necesarios para la ejecucion de la decision
judicial o la continuidad del proceso judicial en el que se concedio el beneficio.
§ 2. La concesion de la gratuidad no excluye la responsabilidad del beneficiario por los
gastos procesales y por los honorarios legales derivados de su sucumbencia.
§ 3. Vencido el beneficiario, las obligaciones derivadas de su sucumbencia quedaran en
condicién suspensiva de exigibilidad y solo podran ser ejecutadas si, en los cinco (5) afios
siguientes a la decision firme e inapelable que las certificé el acreedor demuestra que dejé
de existir la situacién de insuficiencia de recursos que justifico la concesion de la gratuidad,
extinguiéndose, pasado ese plazo, tales obligaciones del beneficiario.
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Asi, conforme lo expresan Didier y Oliveira (2016, p. 21), el beneficio
de la justicia gratuita es la suspension de la anticipacion de las costas
judiciales, en un sentido amplio, es decir, "su objetivo es evitar que la falta
de recursos financieros constituya un obstaculo insuperable para acceder
a la justicia", ya que el derecho de acceso a la justicia es un derecho
fundamental garantizado por la Constitucion brasilefia.

Complementando el derecho de acceso a la justicia, el articulo 99,
también del nuevo Cdédigo de Procedimiento Civil, dispone sobre el
momento en el que se puede solicitar el beneficio:

Art. 99. El pedido de gratuidad de la justicia puede formularse en la solicitud

inicial, en la contestacion, en la peticion para el ingreso de tercero en el

proceso o en el recurso.

§ 1°. Si sobreviene a la primera manifestacion de la parte en la instancia,

el pedido podra hacerse por simple peticion, en los autos del propio

proceso, y no suspendera su curso.

§ 2°. El tribunal solo podra denegar la solicitud si hubiera en los autos

elementos que evidencien la falta de requisitos legales para la concesion

8§ 4. La concesion de la gratuidad no exime de la obligacion de pagar al beneficiario al final,
las multas procesales que le sean impuestas.

§ 5. La gratuidad podra concederse respecto de alguno o de todos los actos procesales, 0
consistir en la reduccién porcentual de los costos procesales que el beneficiario tuviere
gue adelantar en el curso del procedimiento.

8§ 6. En su caso, el juez podra conceder el derecho al pago en cuotas de los costos
procesales que el beneficiario tuviere que adelantar en el curso del procedimiento.

§ 7. Se aplica lo dispuesto en el art. 95, 88 3° a 5°, el costo de los emolumentos previstos
en el § 1°, inciso IX del presente articulo, observada la tabla y las condiciones de la

respectiva ley del estado o del distrito.

§ 8. En la hip6tesis del § 1°, inciso IX, habiendo duda fundada en cuanto al cumplimiento real

de las condiciones para la concesion de la gratuidad, el notario o registrador, después de

practicar el acto, puede solicitar al tribunal competente para decidir cuestiones notariales o

registrales, la revocacion total o parcial del beneficio o su sustitucién por las cuotas de que

trata el § 6° de este articulo, en cuyo caso el beneficiario sera citado para en 15 (quince)

dias, manifestarse sobre ese requerimiento.3® Art. 98, incisos | a 1X, 81°, del NCPC.
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de la gratuidad, debiendo, antes de rechazar la solicitud, determinar a la
parte la comprobacion del cumplimiento de los referidos presupuestos.

§ 3. Se supone cierta la alegacion de que no deducido exclusivamente por
persona fisica.

§ 4°. La asistencia del solicitante por abogado privado no impide la

concesion de gratuidad de la justicia.

En cuanto a la gratuidad de la justicia, el procedimiento previsto en
el nuevo Cadigo de Procedimiento Civil determina que la peticion sea hecha
en el proceso en el que se pretende obtener el beneficio; puede formularse
en la solicitud inicial, en la contestacién, en la peticion para el de tercero en
el proceso o en el recurso.

Si el proceso ya estuviere en curso y la parte ya se hubiere en él
manifestado, aun podra requerir el beneficio, por simple peticién en los
mismos autos, es decir, la gratuidad podra ser invocada en cualquier
momento del proceso. Tanto la persona fisica como la juridica, nacional o
extranjera, puede solicitar este beneficio, asi como el demandante y el
demandado de la accion.

El otorgamiento del beneficio depende de una solicitud especifica; el
juez puede modificar sus efectos y concederlo parcialmente, de
conformidad con el articulo 98, 88 5° y 6°, del Cddigo de Procedimiento
Civil, que determina:

§ 5°. La gratuidad podra concederse respecto de alguno o de todos los

actos procesales, o consistir en la reduccion porcentual de los gastos

procesales que el beneficiario tuviere que adelantar en el curso del
procedimiento.

8 6°. Segun el caso, el juez podra conceder el derecho al fraccionamiento

de los gastos procesales que el beneficiario tuviere que adelantar en el

curso del procedimiento.
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Segun lo indicado por Neves (2016, p. 15), la gratuidad de la justicia
es un derecho personal, no se extiende a litisconsortes o sucesores del
beneficiado, "si tales sujetos desean obtener igual prerrogativa procesal
deberan realizar el debido requerimiento y comprobar el cumplimiento de
los requisitos para su concesion".

4.3.1. Concesién o denegacién del beneficio: sus efectos

La gratuidad comprende las costas y tasas judiciales, sellos
postales, gastos de publicacion en la imprenta oficial, indemnizacion debida
al testigo y los gastos por exdmenes considerados esenciales, como el
examen del cédigo genético, ADN, los honorarios del abogado y del perito,
la remuneracién del intérprete o del traductor, asi como los emolumentos
que deben pagarse a los notarios y registradores, en caso de registro®,

Al analizar el pedido para la concesion de gratuidad, por falta de
criterios objetivos en la legislacion, el magistrado decidira libremente de
acuerdo con su conviccion, segun sea el caso concreto, debiendo, sin
embargo, observar las disposiciones del articulo 99, § 3°, que dice que "se
presume verdadera la alegacion de insuficiencia deducida exclusivamente
por persona fisica".

Conforme destaca Donizetti (2015, p. 88) prevalece en los tribunales
patrios el entendimiento de que la concesion del beneficio esta
condicionada a la declaracién de la parte de que no posee los recursos
financieros para costear el proceso, sin perjuicio de su manutencién o el de
su familia. También resalta Donizetti (2015, p. 88) que:

El NCPC no desentona con este entendimiento jurisprudencial, a la vez

gue presume verdadera la alegacion de insuficiencia deducida

exclusivamente por persona fisica. En sintesis, tratdndose de pedido

38 Art. 98, incisos | a IX, §1°, del NCPC.
97



Contet’ldo i

www.conteudojuridico.com.br

requerido por persona fisica, no corresponde la exigencia de comprobacion

de la situacion de insuficiencia de recursos, salvo cuando el juez evidencie,

a través del analisis de los autos, elementos que demuestren la falta de

presupuestos legales para la concesion de la gratuidad. En esta hipotesis,

el juez debera crear oportunidades para la manifestaciéon de la parte, a

quien le cabrd comprobar la insuficiencia.

No hay dudas de que existe una gran carga de subjetividad en este
concepto, que no pocas veces conduce a decisiones dispares en la rutina
forense. Sin embargo, el juez no podra rechazar de plano la gratuidad®. Al
no encontrar en los autos elementos suficientes para la concesiéon de la
gratuidad, el juez debe intimar a la parte para que compruebe el
cumplimiento de las condiciones adecuadas para la aprobacién de la
solicitud (TARTUCE y DELORE, 2016, p. 955).

La legislacion también prevé la posibilidad de una concesion parcial
de la gratuidad y puede ser su reconocimiento para algunos actos del
proceso o, incluso, la reduccion de los gastos procesales y también el
fraccionamiento de las costas y gastos procesales, a pesar de que la
legislacion no aporte criterios objetivos en cuanto a esta concesion,
guedando una vez mas a cargo del magistrado, quien analizara caso por
caso (TARTUCE y DELORE, 2016, p. 957).

Esta posibilidad del beneficio de la gratuidad se concede solamente
a algunos actos del proceso, 0 incluso si se concede para el
fraccionamiento de las costas (art. 98, 88 5°, 6°, CPC) surge de los efectos
de la modulacion del beneficio, que antes no constaba en la redaccion de

Ley N° 1060/50 y ahora viene en el texto legal NCPC, de forma expresa.

89 Art. 99, § 2° del NCPC: “El juez solo podra denegar la solicitud si hubiere en los
autos elementos que evidencien la falta de requisitos legales para la concesion de la
gratuidad, debiendo antes de rechazar la solicitud, determinar a la parte la comprobacion del
cumplimiento de los referidos supuestos”.
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En efecto, fue algo muy positivo para los demandantes, ya que en
algunas situaciones la persona no es pobre en los términos de la ley, sino
gue simplemente no tiene los medios financieros para cubrir algunos actos
del proceso, como lo ha sefialado DIDIER (2016, p. 54):

La modulacién gana importancia exactamente ahi: en las situaciones

limite, cuando el solicitante no es tan evidentemente pobre, pero tampoco

es notoriamente acaudalado. En tales situaciones, el pensamiento del todo

0 nada provoca inevitablemente un perjuicio a alguien. Con la posibilidad,

ahora expresa, de concesion de un beneficio alternativo, el juzgador puede

viabilizar una solucion para el caso en el que el solicitante tiene, al menos,
condiciones de anticipar una parte del pago, o el pago de la mayoria de los
actos de procesales, o incluso, el pago en cuotas.

Esto también es bueno para el tercero que colabora con el Poder Judicial,

gue pasa a tener una mejor perspectiva de remuneracion, y bueno para el

Estado, el Distrito Federal, la Union, porque eso reduce (o incluso elimina)

Su cuota de participacién en el costo del proceso.

[...] lo que es importante sefalar es que el beneficio, ya sea integral o

modulado, nunca podra ser concedido para apartar la responsabilidad

definitiva del interesado en cuanto al deber de sucumbencia. Asi, por
ejemplo, la persona que, no siendo beneficiaria, fue vencida y, por eso,
condenada a pagar honorarios de abogado, no puede, en segunda

instancia, solicitar el beneficio con el fin de deshacerse de esa condena.

Si se concede en su totalidad la justicia gratuita, sus efectos recaen
sobre todos los gastos del proceso; en caso de que sea parcial, recaera
sobre algunos de ellos, debiendo la parte responsable pagar los otros
gastos y costas que surjan en el curso del proceso y que no se estén
alcanzadas por la gratuidad.

Sin embargo, si el juez negd el beneficio de la gratuidad, la parte

podra interponer un recurso interlocutorio; en caso de que sea mantenida

99



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

la decision en grado de recurso, la parte tendr& que soportar las costas del
proceso, bajo pena de extincién de la accion.

Se destaca que estas hipotesis son para las partes que requieren el
beneficio de la gratuidad de la justicia y que estan acompafiadas por un
abogado privado. Esto se debe a que, en los demés casos, como la
asistencia juridica plena, la patrocinada por las Defensorias Publicas y sus
organos, la concesion de la gratuidad de todos los actos debe ser
automatica, porque este filtro (andlisis de los presupuestos) fue analizado
previamente en el nivel administrativo, con la interposicion de la accion.

Conviene destacar que si la parte fue beneficiaria de la gratuidad y
vencida en el proceso, debera pagar el monto de sucumbencia. Sin
embargo, su exigibilidad queda suspendida por un periodo de cinco afios a
partir de la decisién firme e inapelable, y solo ser& exigida si el acreedor
demuestra que la situacion de insuficiencia de recursos del beneficiario dejo

de existir (NEVES, 2016, p. 157).

4.3.2. Impugnacion: carga de la prueba, revocacion del beneficio y

recurso

La parte requerida en el proceso, en caso de concesion de la
gratuidad al postulante, podra presentar impugnacion a la solicitud y a la
concesion de gratuidad, ya sea en la contestacion, en la réplica o en los
contraargumentos del recurso, por simple peticidn, en los propios autos, en
el plazo de 15 dias de la decision por la que fue intimado, conforme lo
dispuesto en el articulo 100 del nuevo Codigo de Procedimiento Civil, que
dispone:

Art 100. Concedido el pedido, la parte contraria podra ofrecer impugnacion

en la contestacion, en la réplica, en los argumentos en contra del recurso

0, en los casos de pedido sobreviniente o formulado por tercero, mediante
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peticién simple, al presentarse dentro de los 15 (quince) dias, en los autos

del propio proceso, sin suspension de su curso.

Corresponderd a la parte impugnante demostrar que el destinatario
de la gratuidad no cumple las condiciones para su aprobacién, aplicandose
las reglas generales de la carga de la prueba establecidas en el articulo
373 del NCPC*, Sin embargo, segln lo permitido por el 81° del mismo art.
373, a requerimiento o mismo de oficio, el juez puede distribuir la carga de
la prueba de otra forma, atribuyendo al beneficiario la obligacion de probar
su incapacidad financiera (DIDIER, 2016, pp. 85-86).

Esta impugnacion es preclusiva, si la parte no lo hace dentro del
plazo legal, no podra salir de ella. En ambos casos, tanto en el pedido como
en la impugnacion, no se suspende el curso del proceso.

De la decisidon de considerar la solicitud de la gratuidad, negandola,
o incluso, de la decisién de estimar la impugnacion, aceptandola —en cuyo

caso cesarad el beneficio—, correspondera recurso de agravio de

40 Art. 373. Incumbe la carga de la prueba: | - al autor, en cuanto al hecho constitutivo
de su derecho; Il - a la parte demandada, en cuanto a la existencia del hecho impeditivo,
modificativo o extintivo del autor.
§ 1°. En los casos previstos por la ley o ante las peculiaridades de la causa en relacién
con la imposibilidad o la excesiva dificultad para satisfacer la carga en los términos del
caput o la mayor facilidad en obtener la evidencia del hecho contrario, el juez podréa asignar
la carga de la prueba de modo inverso, siempre que se haga con una decisidn
fundamentada, en cuyo caso debera dar a la parte la oportunidad desobligarse de la carga
que le fue asignada.
§ 2°. La decision prevista en el § 1° de este articulo no puede generar situacion en la que
la no incumbencia de la carga por la parte sea imposible o excesivamente dificil.
§ 3°. La distribucion diversa de la carga de la prueba también puede producirse por
acuerdo de las partes, a menos que: | - recaiga sobre derecho indisponible de la parte; Il
- sea excesivamente dificil a una parte el ejercicio del derecho.
§ 4°. El acuerdo mencionado en el § 3° puede realizarse antes o durante el proceso.
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instrumento. Pero si esa apreciacion fuera en la sentencia, cabra recurso
de apelacion.

Sin embargo, puede ser que en el curso del proceso el beneficiario
mejore su situacion financiera, en cuyo caso, la otra parte podra realizar la
impugnacion posterior a la contestacion; de cualquier modo, el periodo de
15 dias corre a partir de la fecha en que se tuvo conocimiento del hecho.

Revocado el beneficio, la parte debera pagar los gastos procesales
qgue impidieron avanzar debido a la gratuidad de la justicia que se le habia
concedido. De la decision que revoca el beneficio, en primera instancia,
cabra recurso de agravio de instrumento.

Y en caso de mala fe comprobada, como sancion, la parte
beneficiada debera pagar una multa de hasta diez veces el valor de los
gastos, a ser invertida en favor de la Hacienda Publica estadual o federal,
coincidente con lo que dispone el parrafo tnico del articulo 100 del nuevo
Caodigo de Procedimiento Civil, estos valores pueden ser cobrados por el
ente publico en un procedimiento especifico, por medio de ejecucién, segun
disposicion del § 4° del articulo 95 y el parrafo unico del articulo 100 del
citado Cédigo.

Didier (2016, p. 86) afirma que los efectos van mas alla,
correspondiendo al beneficiario ademas asumir lo que fue impulsado por el
Estado, Distrito Federal o la Unién, como los honorarios periciales que
eventualmente se hubieran anticipado por cualquiera de estos entes.

La impugnacién también podra ser ofrecida por notario u oficial de
registro, y de ser aceptada, cesara el beneficio de la gratuidad; el
beneficiario debera pagar las costas y gastos extrajudiciales que le fueron
desestimados.

De todos modos, habiendo recurso de la parte que tuvo el beneficio
revocado, quedara exento del pago de las costas para su interposicion
hasta el analisis preliminar del recurso por el ponente; sin embargo, si el

ponente confirma la denegacion o revocacion del beneficio, la parte tendra
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cinco dias de plazo para pagar las costas, bajo pena de denegar el recurso.
Si la revocacion ocurre en la sentencia, cabra recurso de apelacion.

A la decision firme e inapelable de revocar el beneficio, la parte
debera pagar todos los gastos de los que habia sido dispensada, de

conformidad con el articulo 102 de la Ley de Procedimiento Civil4!,

4 Art. 102. Sobrevenida la decision inapelable que revoca la gratuidad, la parte
deberarealizar el pago de todos los gastos cuya anticipacion le fue dispensada, incluyendo
los relativos al recurso interpuesto, si hubiera, dentro del plazo establecido por el juez, sin
perjuicio de la aplicacion de las sanciones fijadas por la ley.
Parrafo Unico. No efectuado el pago, el proceso sera desestimado sin resolucion de mérito;
tratdndose del autor, y en los demas casos, no podra ser concedida la realizacién de
ningun acto o diligencia requerida por la parte, en cuanto no ha efectuado el deposito.
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5. EL BENEFICIO DE LITIGAR SIN GASTOS

5.1. Conceptos generales

La gratuidad del acceso a la justicia en el ordenamiento juridico
argentino prevé un sistema de concesion del beneficio completamente
diferente del modelo brasilefio, con la prevision de diferentes institutos y
procedimientos especificos.

De acuerdo con Brauner (2010, p. 72), la Argentina presenta la
funcién de defensa de los necesitados y de la poblacion carente de
recursos financieros desde dos perspectivas diferentes, por el Defensor del
Pueblo de la Nacién*? y por la estructura del Ministerio Publico de la
Defensa (BRAUNER, 2010, p. 72).

La figura del Defensor del Pueblo de la Nacién fue creada por la Ley
N° 24.284 de 1993 y modificada posteriormente por la Ley N° 24.379, con

prevision en la Constitucion en el articulo 863, para ejercer una funcion

42 Segun Brauner (2010, p. 72), la figura del Defensor del Pueblo de la Nacién, en la
Republica Argentina, fue instituida para control de la funcion jurisdiccional ejercida por el
Estado. En los tiempos modernos, fue en Suecia donde este modelo tuvo origen, ante una
disputa entre el rey y el parlamento, en 1809, en que se institucionalizé el llamado
Ombudsman, defensor del pueblo o Justitie ombudsman. Como representante del Poder
Legislativo, era encargado del control de la observancia de las leyes por los funcionarios
y Tribunales, pudiendo, para eso, demandar judicialmente en defensa de la sociedad.
Luego, esa figura alcanzd estatus constitucional, formando parte, no solo de la
Constitucién de Suecia, sino también de la de Finlandia (1919) y Dinamarca (1953).
Posteriormente, se lo encuentra como "Controlador del Estado” en Israel, "Proveedor de
Justicia" en Portugal, "Mediador" en Francia, "Defensor Civico" en lItalia, "Comisionado
Parlamentario" en Gran Bretafia y "Defensor del Pueblo" en Espafia y Argentina, entre
otros.
43 El Defensor del Pueblo es un drgano independiente instituido en el ambito del
Congreso de la Nacion, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir
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vinculada al Poder Legislativo. Es elegido por el Congreso nacional por un
mandato de 5 afios para actuar en defensa de la sociedad contra los actos,
hechos u omisiones de la Administracion Publica, con legitimidad incluso
extraordinaria, ya que no actla como representante de parte, sino como
tipico sustituto, tal como lo dispone el articulo 43 de la Constitucion del pais
(BRAUNER, 2010, p. 73).

Por otro lado, el Ministerio Publico de la Defensa tiene como jefe de
la institucion el cargo de Defensor General de la Nacién, y esta junto al
Ministerio Puablico Fiscal, como érgano independiente del Poder Judicial,
designado mediante concurso, con competencia en materia penal, para
atender a todos aquellos que no posean condiciones para pagar un
abogado para su defensa. También, actia como curador de los ausentes,
prestando servicios tanto en la esfera judicial como en la extrajudicial,
mediante consultoria, asistencia y solucién de conflictos extrajudiciales v,
como destaca Brauner (2010, p. 75), el Ministerio Publico de la Defensa
opera, también, en los organismos internacionales, segun lo previsto en el
articulo 51, inciso V, de la Ley N° 24.946.

Hecha esta premisa inicial, debemos destacar que, por tratarse de
materia tributaria, en la medida en que gran parte de los beneficios eximen

a los ciudadanos del pago de la titulada "tasa de justicia", todas las

instrucciones de ninguna autoridad. Su misién es la defensa y proteccion de los derechos
humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta Constitucion y las
leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las
funciones administrativas publicas. ElI Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es
designado y removido por el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes de cada una de las Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios
de los legisladores. Durara en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado
por una sola vez. La organizacién y el funcionamiento de esta institucién seran regulados
por una ley especial.
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provincias mantienen una competencia legislativa para disciplinar el
reglamento de su concesion.

Es decir, a pesar de que hay una legislacién nacional de la materia,
las provincias son autbnomas para crear sus propias reglas, razon por la
cual se verifican algunas diferencias en los requisitos y procedimientos en
el ambito de cada localidad, incluso tratandose de idéntico beneficio.

En este capitulo, sera explicada principalmente la sistematica del
llamado "beneficio de litigar sin gastos”, que tiene la legislacion nacional y
todas las provincias; se considera el beneficio mas amplio y mas requerido
por los que carecen de recursos para acceder a la justicia.

En este contexto, ademas de las disposiciones contenidas en la
legislacién nacional, se abordaran las peculiaridades de la legislacion de
las provincias de Buenos Aires y Cordoba, con una descripcion sumaria,
dado que aportan diferencias significativas con respecto al procedimiento
adoptado para la concesion del beneficio de litigar sin gastos.

Ademas, se realizara una breve exposicion sobre los beneficios de
la gratuidad para el trabajador y para el consumidor, igualmente previstos
en la legislacion nacional y reglamentados internamente en cada provincia,
beneficios estos considerados mas restringidos y de concesién automatica.

También se abordara, brevemente, la sistematica de la "asistencia
juridica gratuita" de la provincia de Cérdoba, que es un instituto bastante
interesante en el campo de acceso a la justicia, con rito y caracteristicas
propias.

Por ultimo, se tratara el papel desempefiado por el "Ministerio
Publico de la Defensa" y por el "Defensor del Pueblo de la Nacion®, organos
directamente relacionados con el ejercicio del derecho de gratuidad en el

acceso a la justicia del pais.
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5.1.1. Definicién del beneficio

El beneficio de litigar sin gastos, también llamado "declaratoria de
pobreza" o "beneficio de la pobreza" es un incidente por el que una parte
que carece de medios financieros para iniciar, tramitar o continuar un
proceso, también pueda tener acceso a la justicia, mediante la concesion
de la gratuidad de todos los costos de la demanda; como Saiach manifiesta
(2015, p. 67), "el beneficio de litigar sin gastos es una herramienta que
permite el acceso a la justicia".

Es un proceso incidental dotado de autonomia, dado que no esta
vinculado con el progreso o el desenlace del caso, por lo que posee objeto,
partes y tramitacion propia.

La pobreza a que se refiere el beneficio no corresponde a un estado
de indigencia propiamente dicho, sino Unicamente a la ausencia de
condiciones de costeo del proceso sin perjuicio de la propia subsistencia.
En otras palabras, el hecho de que el solicitante sea titular de un inmueble
y vehiculo, por ejemplo, no necesariamente excluye la concesion del
beneficio.

Cumple traer a la luz calentar el entendimiento de Saiach y Knavs
(2007, p. 4) en relacion con el concepto legal de pobreza cuando afirman
que:

LId&mase pobre, en el sentido legal, al que aunque tenga lo indispensable

para vivir, no tiene para litigar. Este concepto antiguo es muy importante,

pues la pobreza no significa indigencia extrema, sino que quien solicite el

beneficio no tenga dinero como para afrontar los gastos del juicio.

Ademas, la mencionada situacibn de pobreza del peticionante
abarca no solo la inexistencia de recursos, sino la imposibilidad del
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solicitante de obtenerlos en el momento del pedido (ZALAZAR, 2012, p.
156).

En este contexto, Falcén (apud GUILLEN, 2013, p. 871) manifiesta
que pobre, procesalmente, es la persona que no puede cumplir con los
gastos judiciales y se le permite hacer valer sus derechos ante los
tribunales. Por lo tanto, el acceso a la justicia esta relacionado con la
defensa de los intereses de los desposeidos, que carecen de los recursos
necesarios para ingresar en juicio, y que tienen necesidad de recurrir a los
tribunales para obtener el beneficio de la gratuidad. Falcon (2013, p. 872)
afirma que:

El legislador ha omitido referencias tasadas sobre el concepto de pobreza,

ya que por ser contingente y relativo presenta insalvables dificultades para

ser definido con un alcance genérico de abarque la totalidad de las
diferentes circunstancias que pueden caracterizar a los distintos casos por
resolver. Tal relatividad y contingencia esta dada por la simple
proporcionalidad entre la potencialidad patrimonial (entendida como el
cumulo de recursos con que se cuenta mas la capacidad para generarlos)

y la presentacion. El beneficio de litigar sin gastos tiende a poner en

situacion similar a las personas que deben actuar ante la justicia, a fin de

que quien carezca de recursos suficientes para afrontar las cargas
econdémicas que impone un proceso pueda atender con amplitud cuando
demande el reconocimiento judicial de su derecho (FALCON, 2013, pp.

871-872).

Por otro lado, la posibilidad de obtener el beneficio de litigar sin
gastos no se agota solo en el pobre en los términos de la ley; puede abarcar
a toda persona que demuestre no estar en condiciones de soportar los
gastos del proceso sin comprometer su propia subsistencia y la de su

familia (FALCON, 2013, p. 873).

108



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

5.1.2. El beneficio como herramienta para permitir el acceso irrestricto
a la justicia. Constitucion, pactos internacionales vy

fundamentos legales

El beneficio de litigar sin gastos tiene fundamento constitucional
amparado en el principio de la igualdad (articulo 16 de la Constitucion
nacional) y en las garantias de la defensa en juicio y del acceso a la justicia
(articulo 18 de la Constitucién), que establece:

Art. 16. La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de

nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos

sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las
cargas publicas.

Art. 18. Ninguiin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado

en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, 0

sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie

puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden
escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la personay
de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y con qué
justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos

para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y

los azotes. Las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no

para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara

responsable al juez que la autorice.

La jurisprudencia viene a corroborar esta garantia:
La garantia de la defensa en juicio es un principio constitucional

celosamente resguardado no so6lo por la Corte Suprema de la Nacion, sino

109



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

también por nuestro més Alto Tribunal Provincial, que en numerosos fallos
ha proclamado la tutela judicial continua y efectiva y la inviolabilidad de la
persona y de los derechos en todo procedimiento judicial o administrativo,
a través de los principios constitucionales incorporados en la reforma del
afio 1994, los que configuran una valla a las interpretaciones que asignen
limites formales e impidan el acceso irrestricto a la justicia. El ejecutado se
domicilia en la provincia de Corrientes por lo que, en funcion del crédito
ejecutado y de la operatoria utilizada, el presunto reconocimiento de la
prorroga (en favor de un Juez de La Plata, provincial de Buenos Aires) es
producto de las mismas dificultades para ejercer ampliamente las defensas
pertinentes, debiendo contemplarse, asimismo, los impedimentos de orden
econdmico que pudieran presentarse al verse obligado a trasladarse a tan
larga distancia de su domicilio, puesto que "una administracion de justicia
que quedare inhibida de escuchar a quienes no tienen recursos
econdémicos para litigar contraria el art. 8 de la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre.(CC0201 LP 116348 RSD 65/13 S 23/05/2013
Juez LOPEZ MURO (OP) Caratula: "SEGUIR S.R.L. C/BENITEZ JUAN
ERNESTO S/ COBRO EJECUTIVO”. Magistrados Votantes: Lopez Muro-
Sosa Aubone (ARGENTINA).

Por otra parte, en el ambito constitucional, la doctrina argentina
(SAIACH y KNAVS) también menciona como fundamento del beneficio de
litigar sin gatos el Pacto de San José de Costa Rica, en el articulo 25, que
en la esfera de la proteccion judicial establece lo siguiente:

Articulo 25 - Proteccion Judicial
1°. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal
violacibn sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2°. Los Estados Partes se comprometen:
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a) A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal
recurso;

b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda

decision en que se haya estimado procedente el recurso.

En la mayor parte, las provincias, que tienen sus propias
constituciones regulan también en el texto de sus directrices la gratuidad y
el acceso sin restricciones a la justicia, al igual que las provincias de Buenos
Aires y Cordoba, que instituyen:

Constitucion de la provincia de Buenos Aires

Articulo 15. La Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva, el

acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de los tramites y la asistencia

letrada a quienes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad de la
defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento
administrativo o judicial.

Las causas deberan decidirse en tiempo razonable. El retardo en dictar

sentencia y las dilaciones indebidas cuando sean reiteradas, constituyen

falta grave.

Constitucién de la provincia de Cérdoba:

Articulo 49: Acceso a la justicia.

En ningln caso puede resultar limitado el acceso a la Justicia por razones

economicas. La ley establece un sistema de asistencia gratuita a tal efecto.

Por debajo de las constituciones nacional y provinciales, trayendo el
reglamento propiamente dicho del beneficio de litigar sin gastos, estan los
Caddigos de Procedimiento Civil y Comercial, también con las prevision
nacional y local. En este estudio se analiz6 el Codigo de Procedimiento Civil

y Comercial nacional: arts. 78-86; el Codigo de Procedimiento Civil y
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Comercial de la provincia de Buenos Aires: arts. 78-86, y el Cédigo de
Procedimiento Civil y Comercial de la provincia de Cordoba: arts. 101-109.

En estos textos legislativos se encuentran las normas especificas en
relacion con el beneficio en discusion y que, a pesar de adoptar una
sistematica general semejante, guardan sus peculiaridades.

El texto legal del Codigo de Procedimiento Civil y Comercial nacional
es bastante instructivo y demuestra una vision general del beneficio, por lo
gue vale la pena transcribir:

Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial nacional: arts. 78 a 86

CAPITULO VI. BENEFICIO DE LITIGAR SIN GASTOS

PROCEDENCIA

Art. 78. Los que carecieren de recursos podran solicitar antes de presentar

la demanda o en cualquier estado del proceso, la concesion del beneficio

de litigar sin gastos, con arreglo a las disposiciones contenidas en este
capitulo.

No obstard a la concesion del beneficio la circunstancia de tener el

peticionario lo indispensable para procurarse su subsistencia, cualquiera

fuere el origen de sus recursos.

REQUISITOS DE LA SOLICITUD

Art. 79. La solicitud contendra:

1) La mencién de los hechos en que se fundare, de la necesidad de

reclamar o defender judicialmente derechos propios o del conyuge o de

hijos menores, asi como la indicacion del proceso que se ha de iniciar o en
el que se deba intervenir.

2) El ofrecimiento de la prueba tendiente a demostrar la imposibilidad de

obtener recurso. Debera acompanfarse el interrogatorio de los testigos y su

declaracién en los términos de los articulos 440 primera parte, 441 y 443,

firmada por ellos.

En la oportunidad prevista en el articulo 80 el litigante contrario o quien

haya de serlo, y el organismo de determinacion y recaudacion de la tasa

de justicia, podran solicitar la citacién de los testigos para corroborar su

declaracion.
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(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
PRUEBA

Art. 80. El juez ordenara sin mas tramite las diligencias necesarias para
gue la prueba ofrecida se produzca a la mayor brevedad y citara al litigante
contrario 0 a quien haya de serlo, y al organismo de determinacion y
recaudacion de la tasa de justicia, quienes podran fiscalizarla y ofrecer
otras pruebas.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
TRASLADO Y RESOLUCION

Art. 81. Producida la prueba se dara traslado por cinco dias comunes al
peticionario, a la otra parte, y al organismo de determinacion y recaudacion
de la tasa de justicia. Contestado dicho traslado o vencido el plazo para
hacerlo, el juez resolvera acordando el beneficio total o parcialmente, o
denegandolo. En el primer caso la resolucion seré apelable al solo efecto
devolutivo.

Si se comprobare la falsedad de los hechos alegados como fundamento
de la peticion del beneficio de litigar sin gastos, se impondra al peticionario
una multa que se fijara en el doble del importe de la tasa de justicia que
correspondiera abonar, no pudiendo ser esta suma inferior a la cantidad
de PESOS UN MIL ($ 1.000). El importe de la multa se destinara a la
Biblioteca de las cérceles.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
CARACTER DE LA RESOLUCION

Art. 82. La resolucién que denegare o acordare el beneficio no causara
estado.

Si fuere denegatoria, el interesado podra ofrecer otras pruebas y solicitar
una nueva resolucion.

La que lo concediere, podra ser dejada sin efecto a requerimiento de parte
interesada, cuando se demostrare que la persona a cuyo favor se dicté no
tiene ya derecho al beneficio.

La impugnacion se sustanciara por el tramite de los incidentes.

BENEFICIO PROVISIONAL. EFECTOS DEL PEDIDO
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Art. 83. Hasta que se dicte resolucion la solicitud y presentaciones de
ambas partes estardn exentas del pago de impuestos y sellado de
actuacion.

Estos seran satisfechos, asi como las costas, en caso de denegacion. El
tramite para obtener el beneficio no suspendera el procedimiento, salvo
que asi se solicite al momento de su interposicion.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
ALCANCE. CESACION

Art. 84. El que obtuviere el beneficio estara exento, total o parcialmente,
del pago de las costas o gastos judiciales hasta que mejore de fortuna; si
venciere en el pleito, deberd pagar las causadas en su defensa hasta la
concurrencia maxima de la tercera parte de los valores que reciba.

Los profesionales podran exigir el pago de sus honorarios a la parte
condenada en costas, y a su cliente, en el caso y con la limitacién sefialada
en este articulo.

El beneficio podra ser promovido hasta la audiencia preliminar o la
declaraciébn de puro derecho, salvo que se aleguen y acrediten
circunstancias sobrevinientes.

En todos los casos la concesion del beneficio tendra efectos retroactivos a
la fecha de promocién de la demanda, respecto de las costas o gastos
judiciales no satisfechos.

(Articulo sustituido por art. 2° de la Ley N° 25.488 B.O. 22/11/2001)
DEFENSA DEL BENEFICIARIO

Art. 85. La representacion y defensa del beneficiario sera asumida por el
defensor oficial, salvo si aquél deseare hacerse patrocinar o representar
por abogado o procurador de la matricula; en este ultimo caso, cualquiera
sea el monto del asunto, el mandato que confiera podra hacerse por acta
labrada ante el oficial primero.

EXTENSION A OTRA PARTE

Art. 86. A pedido del interesado, el beneficio podra hacerse extensivo para
litigar contra otra persona en el mismo juicio, si correspondiere, con

citaciéon de esta.
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Conforme a los dispositivos enumerados, el incidente del beneficio
de litigar sin gastos puede comenzar antes de la demanda principal o
simultdneamente a esta. Si es anterior, la persona requirente queda
desobligada de la carga, si el incidente es posterior a la demanda principal,
solo libera los gastos posteriores a la solicitud (SAIACH, 2015, p. 65).
5.1.3. Especialidad y personalidad del beneficio

El beneficio de litigar sin gastos se concede en relacion con un
proceso especifico y para la parte que requiera. Como se explica Saiach
(2015, p. 65), "no se trata de una carta de pobreza general que sirve para
todos los pleitos. En otro orden de ideas, el trabajador, por el hecho de
serlo, goza del beneficio de pobreza para cualquier pleito que quiera
iniciar”.

Sin embargo, puede haber extension del beneficio si el beneficiario
desea litigar contra otra persona, siempre y cuando haya citacion de esta,
y la nueva demanda sea en el mismo juicio y por el mismo procedimiento.

Por lo imperativo de la personalidad del beneficio, es intransferible a

los herederos, con lo cual expira con la muerte del beneficiario.

5.1.4. El beneficio como incidente

El beneficio previsto en los cddigos nacional y provinciales se refiere
a un proceso auténomo, independiente de la accion principal (accion que
se pretende iniciar o continuar).

A pesar de ser llamado "incidente", el proceso es independiente del
principal y representa una verdadera cuestion incidental con autonomia

procesal. La parte precisa interponer una peticion independiente, indicando
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los hechos que justifican su solicitud, asi como aportar las pruebas de la
situacion financiera.

Es un hecho que tramita con fundamento en el principio de la
bilateralidad y del contradictorio, que se debe priorizar, desde el punto de
vista de la celeridad, frente a los otros procesos.

Por haber la mencionada autonomia en relaciébn con el proceso
principal, en hubiera desistencia de este, no habra ningun impedimento

para continuar con el proceso del beneficio.

5.1.5. No se necesita ser pobre

Para la presentacion de la accion y la concesion del beneficio de
litigar sin gastos no es necesario que el solicitante demuestre estado de
indigencia, sino solo que demuestre que no consigue asumir los costos
financieros del proceso, sin perjuicio de su sustento y el de su nucleo
familiar. De todos modos, "no es necesario probar la pobreza extrema o la
indigencia, lo Importante es acreditar que no se tienen medios como para
afrontar los gastos concretos del juicio” (SAIACH, 2015, p. 65).

En este sentido, es unanime la opinién, en la doctrina especializada,
en cuanto a la declaratoria de pobreza que no debe confundirse con el
reconocimiento del estado de pobreza material propiamente dicho, sino tan
solo el reconocimiento de la hiposuficiencia con respecto a los costos
procesales (SAIACH; KNAVS (2007, pp. 2-3).

Por lo tanto, es posible que un demandante poseedor un automovil
y una casa en buen estado de conservacion, por ejemplo, requiera la
concesion del beneficio en su favor, siempre y cuando pueda demostrar

gue el gasto del proceso puede desestabilizar sus finanzas.
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5.2. Lasimulacién o fraude en el beneficio

5.2.1. El actor solvente que no quiere sufragar los gastos del pleito

A pesar de ser el beneficio de litigar sin gastos exclusivo para aquel
gue no tiene recursos suficientes para cubrir los actos del proceso, es
comun que las personas de conocida solvencia pleiteen y consigan el
beneficio, en afrenta a los principios y reglas que rigen la materia.

En realidad, sucede que muchos demandantes, a pesar de ser
solventes, no quieren gastar recursos personales para pagar demandas
judiciales, a menudo aventureras. Esta actitud socava su utilidad, como
sefiald Saiach (2015, p. 68), es decir "la concesion del beneficio a los
solventes desnaturaliza el instituto”.

Desde el momento en que el juez esta de acuerdo con esta postura,
y concede beneficios sin instruccion probatoria adecuada para personas
notoriamente solventes, se esta contribuyendo a la distorsion del instituto.
Y entre las muchas consecuencias negativas para el sistema, esta el
aumento notorio de las demandas de beneficio y la sobrecarga de los

organos judiciales competentes para su enjuiciamiento.
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En este contexto, Saiach (2015, pp. 67-68) sefiala que la simple
aplicacion de la multa procesal** no parece suficiente para detener la
avalancha de beneficios y el aumento de la litigiosidad. Existe la necesidad
de un cambio legislativo para exigir mayor rigor en los requisitos, cuyo
cumplimiento conceden el beneficio de litigar sin gastos.

Eso es porque, observa Saiach (2015, p. 68): "En algunas
oportunidades ni siquiera se solicita el informe negativo de los Registros de
la Propiedad Inmueble de los lugares en donde el que lo peticiona es vecino
0 va a iniciar el juicio”.

Esta misma opinibn es compartida por Zalazar (2012, p. 361), al
destacar que, en la practica judicial, se presentan numerosas solicitudes
del beneficio de litigar sin gastos realizados por medios simbdlicos en los
que se describe no tener recursos suficientes para costear el proceso, la
presentando solo testigos y registro de la propiedad.

El juez debe analizar cada caso concreto, de modo de evitar la
distorsién del instituto*®, para que sean beneficiados solo quienes en
realidad no poseen condiciones de pagar el proceso y, de esa forma,

promover el efectivo acceso a la justicia.

5.2.2. Labusqueda de bienes y las distintas herramientas

44 El art. 81 del CPCCN prevé la multa en el doble del valor de la tasa de justicia que
pretendia ser abonada, no pudiendo ser inferior a $ 1.000 (mil pesos) que sera destinada
a la “Biblioteca de las carceles”.
45 Zalazar (2012, p. 365) destaca que para evitar ese tipo de abuso y quizd aventuras
judiciales, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la provincia de San Luis (Ley N° 5606)
establece una limitacién cuantitativa importante para la peticion del beneficio, al disponer
que “no se podra conceder el beneficio de litigar sin gastos, en los supuestos en que el
monto reclamado, por todo concepto en la demanda, supere los $ 200.000 (pesos
doscientos mil).
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Para la concesion del beneficio de litigar sin gastos, en cumplimiento
con los dictdmenes requeridos por el ordenamiento juridico de la Argentina,
es necesaria una investigacion rigurosa sobre los datos financieros del
peticionante.

Inicialmente, cabe destacar que las finanzas a ser consideradas con
fines de conceder el beneficio de la gratuidad no se limitan a los ingresos
obtenidos Unicamente por el solicitante, sino de todo su nucleo familiar. De
lo contrario, se escapa a la finalidad del reglamento, que es, ademas de
promover el acceso sin restricciones a la justicia, resguardar el sustento
familiar (SAIACH; KNAVS, 2007, p. 82).

Por esta razdn, se niega el beneficio al peticionante que, a pesar de
gue demuestre ingresos mensuales reducidos y escasos bienes de su
titularidad, resida con su cényuge, titular de altos ingresos y vasto acervo
de muebles e inmuebles a su nombre.

Ademas, el control de los juicios para la concesion de beneficios
tiene en cuenta la actividad profesional ejercida por los solicitantes. En este
punto, es indiscutible que el entendimiento doctrinario y jurisprudencial
finalmente acabo6 por adoptar la aplicacion de presuncion en relacion con
ciertas profesiones, como la de los policias, a quienes se les concede los
beneficios requeridos, ya que es ampliamente conocido el valor de los bajos
salarios que reciben como remuneracion. Por otra parte, los pedidos
realizados por magistrados son rechazados por unanimidad, dado que es
notorio el nivel de vida ostentado por esta clase de profesionales.

Otra manera eficaz de verificacion efectiva de la situacion financiera
real del solicitante, es el analisis del movimiento bancario y de las facturas
de la tarjeta de crédito, si hubiera. Es importante decir que el hecho de tener
cuenta bancaria o tarjeta de crédito no implica necesariamente un

apartamiento del estado de pobreza, pues la condicion de pobreza exigida
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para la concesion del beneficio no es el estado material de indigencia, como
ya se ha explicado.

Sin embargo, el peticionante del beneficio que tenga un movimiento
significativo de los recursos en sus cuentas bancarias, asi como demostrar
altos costos mensuales con facturas de tarjeta de crédito, puede evidenciar,
con tales pruebas, que no hace justicia la gratuidad pretendida. Incluso un
analisis de las compras realizadas con la tarjeta de crédito puede servir de
base para la eventual concesion o denegacion del beneficio.

Se suma, a tales elementos de investigacién, el analisis de los
registros de bienes inmuebles que constan en los bancos oficiales de datos,
bajo la titularidad del demandante, prueba elemental sobre el nivel de vida
sustentado por su nucleo familiar.

Asi, cabe revelar que la percepcién de ingresos mensuales fijos,
como en el caso de los jubilados o los funcionarios publicos, asi como la
propiedad de bienes de valor significativo, como automéviles, no son
condiciones absolutas para la denegacion del beneficio. Las peculiaridades
del caso concreto siempre prevaleceran y, comprobada la ausencia de
condiciones financieras del peticionante para pagar los gastos del proceso,
sin perjuicio de su sustento y el de su familia, la concesién del beneficio
sera la medida de justicia.

De este modo, se ve que en el proceso de beneficios de litigar sin
gastos, el juez debe evaluar con cautela todos los elementos de prueba
disponibles, con el fin de evitar la concesion irrazonable para los
demandantes que tratan de evitar los gastos de los costos del proceso, pero
de hecho, podrian hacerlo sin perjuicio de la propia economia y la de su
familia. Por otra parte, el mismo control efectivo garantiza que no ocurra un
exceso de rigor, de forma de afectar el derecho de libre acceso a la justicia

de los ciudadanos en situacion de vulnerabilidad.
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5.3. Legitimacién activay pasiva en el beneficio

5.3.1. Legitimacion activa: personas fisicas, juridicas, herederos y

demandado

En el polo activo, una vez comprobada la situacion de pobreza
exigida en el ordenamiento, pueden figurar personas fisicas (hacionales y
extranjeras), personas juridicas, sucesores, demandados, terceros, etc.

Es importante destacar que no solo el demandante de la accion
principal se ajusta al beneficio, sino también el demandado quien, una vez
demostrada el acatamiento de los requisitos legales, podra solicitar y
obtener el beneficio de litigar sin gastos.

En el caso del fallecimiento del peticionante del beneficio, la doctrina
dominante y la jurisprudencia son unisonas en reconocer la caducidad del
beneficio, ante el principio de la personalidad que implica, por lo que,
falleciendo el demandante, este derecho no se extiende ni siquiera a sus
herederos, a menos que lo requieran y demuestren la necesidad de su
concesion, teniendo en cuenta sus condiciones personales de pobreza.

Cabe destacar, en este punto, que hay divergencia doctrinaria
(ZALAZAR, 2012, p. 115), y también en algunos dictamenes en el sentido
de que la necesidad de comprobacién personal de los herederos del estado
de pobreza solo es necesaria en el inicio de demandas, donde estas
requieran directamente el ejercicio del derecho como consecuencia de la
muerte del autor de la accién. Sin embargo, para la sucesion procesal, es
decir, en los casos en los que los herederos asumen la posicion procesal
debido a la muerte del beneficiario de la gratuidad, esta corriente sostiene
gue debe prevalecer el beneficio entonces concedido a los herederos
habilitados, dada la naturaleza accesoria de la accion de beneficio, frente a

la demanda principal.
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En lo que respecta a las personas juridicas, asi como en el
ordenamiento juridico brasilefio, estas no estan excluidas de la posibilidad
de solicitar el beneficio de litigar sin gastos. Sucede que la gratuidad de los
gastos del proceso, en estos casos, solo se concede después de un
criterioso analisis de las pruebas presentadas por el demandante. Se
evalla el funcionamiento de la empresa, su capital constituido, la estructura
fisica de su sede, sus relaciones comerciales, su movimiento bancario,
libros comerciales, en fin, todo aquello de donde se pueda extraer la
necesidad real de concesion del beneficio (ZALAZAR, 2012, p. 126).

Asi como se exige para las personas fisicas, no basta a la persona
juridica la comprobacién de que, en el momento del pedido, esta
imposibilitada de pagar los costos del proceso, sino también la
imposibilidad de obtener esos recursos mediante el ejercicio de la propia
actividad.

En el caso de las sociedades comerciales que, por su naturaleza,
poseen finalidad de lucro, el andlisis del pedido del beneficio de litigar sin
gastos debe ser asegurado con extrema prudencia. A pesar de ser posible
tal concesion, en la practica, es medida poco frecuente, ante el contexto
financiero de estas entidades.

La doctrina y la jurisprudencia han entendido, con respecto a las
sociedades comerciales, que no basta la ausencia de liquidez (insuficiencia
de capital de giro de la empresa) para obtener el beneficio de la gratuidad,
dado que se trata de un contexto financiero atinente al riesgo comun de las
sociedades, pero si la demostracion del estado de insolvencia, es decir, de

completa imposibilidad de costear los gastos del proceso.

5.3.2. Legitimacion pasiva

122



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

En el contexto de la legitimacion pasiva, se encuentran las personas
demandadas en las acciones principales (polo contrario al autor del pedido
del beneficio), que, de hecho, se convierten en especies de fiscales de la
concesion del beneficio y pueden, incluso, probar que el peticionante no se
ajusta a la gratuidad requerida.

Se destaca que esa intervencion de la parte demandada es opcional,
dado que la legislacion solo le confiere la funcion de fiscalizador del proceso
de beneficio, como se ha dicho, lo que le permite la oportunidad de
presentar pruebas y requerir diligencias en un intento por desbaratar la
alegacion del estado de pobreza presentada por el peticionante. En este
sentido, su ausencia no genera presuncion de legalidad o veracidad de la
solicitud del beneficio.

5.3.3. Intervencioén del ente recaudador

El representante del fisco, o como algunos doctrinarios lo llaman
(SAIACH y KNAYV, 2007, pp. 169-170), 6érgano de recaudaciéon de la tasa
de justicia, vela por los intereses fiscales de la Nacion, controlando el pago
de la tasa de justicia en los expedientes judiciales. Su trabajo esta vinculado
a la Administracion Federal de Ingresos Publicos.

En relacion con los procesos del beneficio de litigar sin gastos, por
involucrar la exencion de pagos de ingresos publicos, la legislacion nacional
(Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Nacion) prevé la
actuacion del representante del fisco en el control de las pruebas
presentadas por el peticionante, asi como por la propia presentacion de
pruebas de que este es solvente, con respaldo en su base de datos.

Técnicamente, el representante del fisco no es "parte” en el proceso,
pues interviene, a través de sus representantes, como funcionarios del
Estado que son, en defensa de sus intereses, para fiscalizar el pago regular

de la tasa de justicia por quien, por derecho, deba hacerlo.
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Por otra parte, la manifestacion u opinién del representante del fisco,
asi como la de cualquier organismo técnico, no vincula al magistrado, que
es libre de juzgar de acuerdo con su conviccion y a la luz de los demas
elementos adosados a los autos. A pesar de esto, se verifica, en la practica,
que la manifestacion favorable a la concesioén conduce, en la mayoria de
los casos, a proveer tal beneficio.

La participacion del érgano recaudador en el proceso es directa y
gratuita, y también puede solicitar que, antes de la decision final, el
peticionante se manifieste sobre algunos puntos controvertidos.

A pesar de que la legislacion nacional sea expresa en el sentido de
la participacion directa del representante del fisco en los procesos de
beneficio, las normas provinciales no preveén la legitimacién de ese érgano
fiscalizador para integrar la lid. Lo que hay, en estos casos, es la
recomendacion, no obligatoria, de que el Ministerio Publico participe de la
causa para certificar su regularidad, de forma similar a lo que ocurrié en
Cordoba, a partir del entendimiento del Tribunal Superior en el "Acuerdo
Reglamentario N° 363", conforme lo expresado anteriormente (ZALAZAR,

2012, pp. 140-143).

5.3.4. Intervencién del Ministerio Publico Fiscal

La intervencion del Ministerio Publico Fiscal en los procesos de
beneficios de litigar sin gastos, ampliamente extendida en la doctrina y la
jurisprudencia, resulta de la necesidad de controlar estas acciones no solo
desde el punto de vista del principio de la legalidad (verificacion del
cumplimiento de los requisitos legales de concesion de gratuidad), sino
también en la concrecion del principio de la igualdad material, que
constituye la finalidad del beneficio y forma parte de las atribuciones

institucionales del referido 6rgano estatal.
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En 1997, el Tribunal Superior emitio el "Acuerdo Reglamentario N°
363", en el cual quedd expresa la recomendacion a todos los tribunales
competentes sobre demandas de beneficios de litigar sin gastos, de invocar
al representante del Ministerio Publico Fiscal, para verificar la regularidad
de estos procedimientos especiales (ZALAZAR, 2012, pp. 141-142).

Sin embargo, la postura de la participacion del Ministerio Publico
Fiscal no es unanime, entre los estudiosos de la materia. Autores de
renombre, como Saiach (2015, p. 71), argumentan que la Ley N° 1893
(sobre administracion de la justicia) prevé que la participacién de sus
agentes fiscales puede ocurrir en cualquier proceso que implique
cuestiones relacionadas con la ciudadania y la defensa de los intereses
generales de la sociedad, incluso las declaratorias de pobreza, pero
siempre que el interés fiscal no estuviese asignado a otra reparticién
administrativa. Por otro lado, la Ley n° 23.989 (de las tasas judiciales)
establece expresamente que cabe al representante del fisco la participacion
en las causas de beneficios de litigar sin gastos, por lo que la participacion
del Ministerio Publico Fiscal se hace innecesaria, dado que hay una
determinacion legal de una reparticion administrativa fiscal responsable por
el control de estos procesos. En sus palabras:

Seflalamos que no debe confundirse al representante del fisco con el

agente fiscal. Este Ultimo no es parte ni sujeto procesual en este proceso,

y nada tiene que ver con el tramite del beneficio. En ese sentido, se dijo

que, si bien el art. 119, inc. 8, de la Ley 1893, atribuye a los agentes fiscales

en lo civil la intervencion en las "declaratorias de pobreza®, el inc. 1 del
citado articulo mantiene genéricamente la intervencion de aquellos
funcionarios siempre y cuando la representacion del interés fiscal no
estuviese asignada a otra reparticion administrativa. Asi, el texto del art.

13, inc. a, de la Ley 23.898, de tasas judiciales, establece, con referencia

al beneficio de litigar sin gastos, que "sera parte en dicho tramite el

representante del fisco de la Direccion General Impositiva", resultando,
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ante la designacion especifica de otra reparticion administrativa, relevados

los agentes fiscales de la funcién atribuida.

Por lo tanto, se observa que la actuacion del Ministerio Publico Fiscal
en los procesos de beneficios de litigar sin gastos todavia presenta
controversias, no siendo, por lo tanto, pacifica la comprension respecto de

la necesidad real de la fiscalizacion.

5.4. Proceso por el que tramita el beneficio

5.4.1. Por incidente o por otra via

Conforme a lo ya explicado, el beneficio previsto en los codigos
nacional y provinciales se refiere a un proceso autbnomo, independiente de
la accion principal (accion que se pretende iniciar o dar continuidad). Y, a
pesar de ser llamado "incidente", el proceso tramita independiente del
principal, al mismo tiempo que depende de él para existir, o que representa
una verdadera cuestion incidental con autonomia procesal. La parte precisa
interponer una peticién independiente, indicando los hechos que justifican
su pedido, asi como recolectar pruebas de la situacién financiera.

Ademas, por tener diferentes objetos, a pesar de la relacion
accesoria entre la demanda del beneficio y la principal, una vez iniciadas,
transitan distintamente. Una vez extinguido el proceso principal, por
ejemplo, por caducidad de la instancia, no habra pérdida sobreviniente del
objeto de la accién del beneficio, dado que el peticionante no deja de tener
interés en la gratuidad de los actos del proceso que lo integré.

Es importante destacar, incluso, que lo normal es que el proceso de
beneficio de litigar sin gastos tramite en una via incidental separada de la

demanda principal, a pesar de que haya registros de pedidos formulados
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en el proceso principal; ello, a menudo, es rechazado por los jueces. Sobre

el tema y las razones de la adoptada tramitacion por separado, Saiach y

Knavs (2007, p. 21), afirman:
Desde luego, entendemos que no habria inconveniente para que el
beneficio se pida en el mismo escrito de demanda (lo que no quita su
caracter de incidencia), pero por razones de orden y prolijidad, la mayoria
de los juzgados exigen que se forme el respectivo incidente en forma
separada y con foliacion distinta del proceso principal. Ello resulta
importante para ho mezclar tramites con autonomia procesal como vimos.
Adherimos plenamente a este criterio pues el beneficio en cuestion es un
tramite independiente del juicio principal, en la forma que se sefialara. Lo
que alli se debate no modifica ni se relaciona con las pretensiones del

principal, aunque en definitiva sea un incidente de este.

Lo cierto es que el beneficio de litigar sin gastos es un incidente
especifico y especial; funciona como accesorio de la demanda principal.

5.4.2. El momento de su iniciacion. ¢Puede ser previo ala demanda?

En la legislacién nacional, el beneficio solo puede ser solicitado
hasta el momento de la audiencia preliminar de la demanda principal
(proceso por el cual se pretende la gratuidad). Sin embargo, una vez
concedido, los efectos del beneficio se retrotraen a la fecha de interposicion
de la accion principal.

En las provincias de Buenos Aires y Cordoba, el beneficio se puede
pedir en cualquier momento del procedimiento de la demanda principal,
incluso después de la audiencia preliminar mencionada, a condicion de que
el autor esté en una situacion financiera que lo justifique.

Sin embargo, la posible concesion del beneficio no es retroactivo a
la fecha de presentacién de la demanda principal, sino tan solo a la fecha

de solicitud del beneficio, ya que la legislacion provincial solo concede la
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gratuidad para los actos futuros, sin abarcar actos procesales anteriores al
requerimiento del beneficio de litigar sin gastos.

No estd de mas decir que, a pesar de lo comin que sea la
presentacion de la accién del beneficio de forma simultanea a la accion
principal, o incluso después de su inicio, es posible que la demanda del
beneficio se dé previamente a la principal. Sin embargo, esta es una opcion
poco interesante para el demandante, sobre todo, porque el procedimiento
preve la citacion del futuro demandado en la accion principal.

En este contexto, siendo citado por la accion de beneficio, es
bastante probable que la citacion del proceso principal sea evitada por los
eventuales demandados. Por lo tanto, por razones de celeridad y economia
procesal, aunque posible, la presentacion previa del proceso de beneficio

se evita.

5.4.3. ¢El beneficio interrumpe la prescripcion?

La prescripcion es el instituto juridico que describe una forma de
extincion de las obligaciones (del derecho). Sus normas, previstas en el
Cddigo Civil y Comercial nacional, son imperativas e inamovibles por la
voluntad de las partes, y segun el caso concreto, puede ser suspendida o
interrumpida.

En los casos de suspension de la prescripcion, el computo del plazo
se suspende temporariamente y vuelve a correr desde el momento en que
se detuvo. En las hipotesis de interrupcion, los acontecimientos conducen
a un nuevo cémputo del inicio del plazo estipulado por la ley.

En la parte que interesa a este estudio, entre las causas de
interrupcion de la prescripcion, esta la peticion en sentido amplio. La

legislacion argentina consigna el término "peticion”, no "demanda”, por lo
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que la interpretacion mas fidedigna a la intencion del legislador es que
cualquier acto que muestre de forma auténtica la ausencia de abandono y
el proposito de perseguir el derecho constituye causa interruptora de la
prescripcion.

Por estas razones, la doctrina y la jurisprudencia reciente y
mayoritaria de la Argentina se inclinan en el sentido de que la presentacion
del proceso de beneficio de litigar sin gastos interrumpe la prescripcion
relativa al proceso principal (SAIACH, 2015, p. 56).

Esto se debe a que la presentacion del pedido del beneficio se
interpreta como una manifestacion legitima del deseo del solicitante de
mantener vivo su derecho correspondiente a la accion principal (FALCON,
2013, p. 893), de conformidad con el articulo 3986 del Codigo Civil nacional
y del articulo 2546 del Codigo Civil y Comercial:

Art. 3986. La prescripcion se interrumpe por demanda contra el poseedor

o deudor, aunque sea interpuesta ante juez incompetente o fuere

defectuosa y aunque el demandante no haya tenido capacidad legal para

presentarse en juicio.

Art. 2546. Interrupcién por peticion judicial. El curso de la prescripcion se

interrumpe por toda peticion del titular del derecho ante autoridad judicial

que traduce la intencion de no abandonarlo, contra el poseedor, su
representante en la posesion, o el deudor, aunque sea defectuosa,
realizada por persona incapaz, ante tribunal incompetente, o en el plazo

de gracia previsto en el ordenamiento procesal aplicable.

En este sentido, no es exagerado decir que persiste la corriente
doctrinaria en cuanto a que las acciones de beneficio de litigar sin gastos
no interrumpen la prescripcion en virtud de la expresion "demanda contra
el poseedor o deudor”, existente en el articulo 3986 del Codigo Civil
nacional. De acuerdo con esta teoria, la demanda del beneficio se adopta

con efectos mas restringidos que el presentado en el marco del debate
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sobre el derecho propiamente dicho. Asi, segun esta corriente, solo la
interposicion de la demanda principal es capaz de interrumpir la

prescripcion (SALAZAR, 2012, pp. 218-219).

5.4.4. El beneficio ¢suspende el tramite del proceso principal?

A pesar de que hay un gran desacuerdo en la doctrina y la
jurisprudencia, el entendimiento mayoritario es que el proceso del beneficio
solo suspende la tramitacién del proceso principal si fuera requerido
expresamente por el peticionante, de lo contrario, no hay interferencia
alguna en la tramitacion de la demanda principal (SAIACH y KNAVS, 2007,
pp. 53-71).

5.4.5. El beneficio iniciado con posterioridad a la demanda ¢tiene

efectos retroactivos?

De acuerdo con la legislacion nacional, aunque presentada después
del inicio de la accién principal, siempre que sea hasta el momento de la
audiencia preliminar, una vez concedido el beneficio de litigar sin gastos,
se confieren a la decision efectos retroactivos a la fecha de presentacion
de la demanda principal.

Ello no ocurre en los procesos regidos por las normas provinciales,
ya que, segun en ese ambito —por ejemplo, Buenos Aires y Cordoba— a
pesar de que el beneficio pueda ser requerido en cualquier momento, una
vez concedido, no seran atribuidos efectos retroactivos a la fecha de la

presentacion de la accion principal, sino solo hasta la fecha de interposicion
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de la solicitud del beneficio. Es que, en virtud de la legislacion de la

provincia, la gratuidad debe prevalecer solo para actos futuros.

5.5. Lasolicitud de beneficio

5.5.1. La peticién o demanda de beneficio. Sus caracteres

La peticion de la demanda de beneficio de litigar sin gastos debe
obedecer a los requisitos legales de una inicial, ante la mencionada
autonomia, en cierta medida, en relacién con la accion principal.

Se debe precisar, expresamente, la calificacion personal del
demandante del beneficio, pero también los datos del demandado en la
accion principal, incluso con indicacion completa de domicilio, considerando
la necesidad de citarlo.

Ademas, el peticionante debe delinear con exactitud y demostrar el
estado de pobreza que alega, pues el objeto de la accion de beneficio de
ninguna manera se relaciona con aquel previsto en la demanda principal.
Es decir, en la solicitud del beneficio, debe constar los hechos en los que
se basa el pedido para defensa de derecho propio, de cényuge o hijos
menores de edad y para el expediente en el que se pide, acompafnada por
el ofrecimiento de pruebas que demuestran la falta de recursos (SAIACH,
2015, p. 65). Es decir que "debe ir acompafiado del ofrecimiento de prueba
tendiente a demostrar la falta de recursos. La lista de testigos debe ir

acompafada del interrogatorio para estos".

5.5.2. Prueba acompafaday ofrecida
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La carga de la prueba es de quien solicita el beneficio. Sin embargo,
la doctrina entiende que no es posible exigir al solicitante la prueba acabada
de pobreza, debiendo el juez extraer de los diversos elementos
presentados para verificar el estado de pobreza exigido por la ley para la
concesion del mencionado beneficio (SAIACH y KNAVS, 2007, pp. 89-102).

Un andlisis cuidadoso de las facturas de tarjetas de crédito
presentadas por el solicitante, por ejemplo, a partir de la verificacion hasta
incluso los productos adquiridos, puede ser utilizado como una herramienta
para evaluar la situacion econémica del supuesto beneficiario.

Por otra parte, la parte demandada en la accion principal tiene la
carga de probar la solvencia del solicitante de beneficio, es decir, de que
no hace honor al beneficio.

Tratandose de comprobacion del estado de pobreza, la prueba
testimonial ejerce un papel clave en los procesos de beneficio de litigar sin
gastos.

En la Argentina, la edad minima para ser testigo juramentado es 14
(catorce) afos. Por otra parte, estan impedidos de prestar testimonio los
parientes consanguineos o afines en linea directa de cualquiera de las
partes (abuelos, padres, hijos, suegro, suegra, yerno, nuera), asi como los
conyuges, aunque estén separados legalmente. Los parientes colaterales
no estan impedidos, como los hermanos, pero sus declaraciones se toman
generalmente con las debidas reservas, algo asi como el testimonio de los
informantes en el Brasil.

Por otra parte, es importante destacar que, en el campo de la prueba
testimonial, no hay ninguna posibilidad de sospecha, sino tan solo
impedimento, por lo que amigos 0 enemigos de la parte demandante, por
ejemplo, no estan impedidos de testificar. En tales casos, solo hay una
valoracion mas cautelosa del magistrado al considerar tales declaraciones,

teniendo en cuenta las peculiaridades del caso.
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En el caso de las personas juridicas en calidad de demandantes del
beneficio, la mera presentacion de las declaraciones testimoniales no es
suficiente para su concesion. Estas declaraciones deben ir acompafiadas
de los documentos e informes contables de la empresa, con el fin de
corroborar la informacion reportada.

El Codigo de Procedimiento Civil y Comercial nacional, asi como el
de la provincia de Cordoba, no exige un nimero minimo de declaraciones
testimoniales como un requisito para la presentacion de la accion del
beneficio de litigar sin gastos, pero es cierto que el requirente debe instruir
su peticion con una declaracién, al menos, realizada extrajudicialmente, y
gue podra ser confirmada en el tribunal, conforme el entendimiento del juez,
a la luz de otras pruebas cotejadas por las partes.

En la provincia de Buenos Aires, la norma es més exigente cuando
estipula ser indispensable la presentacion de al menos tres declaraciones
de testigos, cuyo contenido debe ser necesariamente confirmado por el
tribunal, en una audiencia disefiada especificamente para este propdésito.

Cabe destacar que, en ambos casos, los testimonios deben ser
corroborados por otros medios de prueba, de lo contrario, no revisten
validez. Ejemplo: si la declaracion del testigo menciona la existencia de
inmueble, se debe presentar la prueba documental correspondiente, es

decir, el registro de la propiedad.

5.5.3. La declaracién jurada

Una "declaracion jurada"™ es un documento escrito, firmado por el
solicitante, que se exige comunmente en los son procesos de beneficios de
litigar sin gastos presentados a nivel nacional y también en la provincia de

Buenos Aires (SAIACH y KNAVS, 2007, pp. 166-167).
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En este documento, el peticionante del beneficio declara, bajo pena
de la ley, que la informacion proporcionada en el proceso es verdadera, y
se responsabiliza, incluso penalmente, por eventuales falsedades
comprobadas durante la instruccion. Ademas, proporciona una gran
cantidad de informacién que ayudara al juez en la evaluacién de mérito del
pedido.

Entre las preguntas mas frecuentes que figuran en la declaracion
jurada estan (las respuestas a las preguntas deben ir acompafadas de los
respectivos documentos comprobatorios): 1) la composicién del nucleo
familiar, con mencion expresa de las tareas realizadas por cada uno de los
integrantes; 2) la ocupacion actual y anterior del solicitante; 3) el monto de
ingresos del dltimo afio y del dltimo mes; 4) si desarrolla alguna actividad
econOmica por cuenta propia o forma parte de alguna sociedad; 5) si esta
jubilado o pensionado; 6) si es propietario o inquilino de cualquier
propiedad; 7) si posee otros bienes registrables; 8) si es titular de alguna
tarjeta de crédito o débito; 9) si es titular o cotitular de alguna cuenta
bancaria; 10) si posee titulos de crédito y/u otros valores; 11) si posee algun
seguro; 12) si posee otros bienes de capital; 13) si ha celebrado contrato
con profesional que lo patrocine; 14) si tiene plan de salud ("empresa de
medicina prepaga"); y 15) informacion sobre vacaciones gozadas, periodo,

lugar, etc. (SAIACH y KNAVS, 2007, pp. 166-167).

5.6. Intervencién del demandado

5.6.1. ¢Es contradictorio el beneficio?

El demandado juega un papel esencial en el proceso de concesion

del beneficio, ya que sirve como una especie de fiscal de las pruebas

presentadas por el solicitante del beneficio, ademas de poder juntar
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pruebas en sentido contrario, con el fin de demostrar que el requirente no
califica para el beneficio.

Se resalta que, a pesar de que tal demanda transcurra a la luz del
principio del contradictorio, la eventual ausencia de contestacion no implica
la necesaria concesion del beneficio, ya que no existe, en este caso, la
presuncion de veracidad de los hechos expuestos por el autor, por lo que
el magistrado debe considerar las pruebas presentadas por el requirente
del beneficio para evaluar su aprobacion.

De acuerdo con las normas procesales que, en este punto, son
comunes, el demandado tiene cinco (5) dias para solicitar la produccién y

aportar pruebas, a partir de la citacion.

5.6.2. Contralor por el demandado

El demandado por el proceso del beneficio de litigar sin gastos
desempefia un papel fundamental durante el curso de la accion: el de fiscal
de la efectiva situacion financiera del solicitante.

En este sentido, el demandado puede hacer que las aplicaciones y
reunir pruebas para demostrar que el solicitante no cumple con el beneficio
de la gratuidad.

Su participacion en la instruccion es facultativa. Asi, una vez carente
de pruebas desfavorables del solicitante, su inercia no representa,
necesariamente, el reconocimiento del beneficio, teniendo en cuenta que
es del demandante la carga de demostrar su estado efectivo de pobreza,
tal como lo requiere la ley.

No es demasiado decir, sin embargo, que una vez concedido el
beneficio cumple al demandado, en cualquier momento, incitar al Poder
Judicial para hacer cesar el beneficio, pues su atribucion fiscalizadora no

concluye con la eventual aprobacion inicial del pedido.
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5.6.2. Las pruebas que puede ofrecer el demandado y la oportunidad

para ello

Como se ha indicado, la parte demandada en la accion principal v,
por tanto, en la accién del beneficio, en la condicion de fiscal de la situacion
econdmica del demandante, no solo puede desestimar las pruebas
presentadas por este, sino también requerir y producir pruebas autbnomas
para tratar de desvirtuar la insolvencia.

Al respecto, Saiach (2015, p. 66) explica:

La intervencion de la contraria es limitada pero existe. Puede presentarse

y solicitar prueba tendiente a demostrar la solvencia de la contraria. Asi

informes a los registros, a la empresa donde trabaja quien solicita el

beneficio. Como se trata de los ingresos de quien solicita el beneficio y su
grupo familiar también se puede acreditar la solvencia de los restantes
integrantes de la familia y sus ingresos. Nuestra idea es favorecer la
intervencion de la parte contraria, la que debe recibir la notificacion de las
audiencias de testigos para el beneficio con la copia de la demanda de
beneficio. En cualquier estado de la incidencia podria requerir prueba, ya
que el beneficio es mutable y contingente dependiendo de los cambios en

el patrimonio de quien lo pide y su grupo familiar.

Las pruebas presentadas por el demandado pueden ser
tradicionales, periciales, documentales, entre tantas otras, pues la
legislacion no fijo limites a los medios probatorios.

Ademas, su papel de fiscal no se agota con el dictamen de la accidon
de beneficio, dado que esta sentencia no hace cosa juzgaday en cualquier
momento, incluso después de la sentencia, el demandado puede aportar
nuevas pruebas en el sentido de demostrar la inexistencia de la situacion

de pobreza del peticionante.
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5.6.3. Notificacion al demandado del pedido de beneficio

En la legislacion nacional y provincial (provincias de Buenos Aires y
Cérdoba) se prevé, en el rito de los procesos de beneficio de litigar sin
gastos, la citacion de la parte contraria en el proceso principal, es decir:
aguel de quien se pretende obtener la gratuidad de los actos procesales.

De esta forma, no solo la peticion del requerimiento del beneficio
debe ostentar la calificacion personal del demandado, sino también debe
ser efectivamente providenciada su citacidn, por su papel esencial de parte

fiscalizadora del proceso, bajo pena de nulidad.

5.7. Desarrollo del proceso y sentencia

5.7.1. Tramite del beneficio

La competencia para juzgar el proceso de beneficio de litigar sin
gastos es el mismo juicio del proceso principal, si ya hubiere sido
presentado. Si el proceso del beneficio fue anterior a la demanda principal,
no obstante, no habra prevencion.

Instruido el proceso, las partes involucradas en el proceso principal
(proceso del que se pretende obtener el beneficio de gratuidad), asi como
el representante del fisco, son instados a manifestarse en el plazo comuan

de 5 (cinco) dias.
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Es importante destacar que, a pesar de quedar expresamente
prevista la participacion directa del representante del fisco en los procesos
de beneficio de litigar sin gastos que tramitan por la legislacion nacional,
provincias como Buenos Aires y Cordoba no adoptan su participacion.

Concedido el beneficio, ademas de quedar exentos de todos los
gastos del proceso, la defensa del beneficio serd asumida por un defensor
oficial, salvo si opta por abogado patrticular.

El procedimiento previsto en el Cddigo de la provincia de Buenos
Aires posee un reglamento muy parecido al nacional con algunas
diferencias, como la exigencia de un nimero minimo de tres declaraciones
testimoniales que deben adjuntarse a la accion inicial, ademas de que no
hay prevision de la participacion directa del representante del fisco en el
procedimiento.

En la provincia de Coérdoba, el proceso se asemeja a la sistematica
nacional en relacion con la no exigencia de un nimero determinado de
declaraciones testimoniales. Por otro lado, asi como en Buenos Aires, no
hay prevision de la participacion directa del representante del fisco, sino
solo la intervencién no obligatoria del Ministerio Publico Fiscal, en los
términos del entendimiento emanado por el Tribunal Superior, en el
Acuerdo Reglamentario N° 363, en el cual fue recomendado a todos los
jueces la escucha de ese 6rgano fiscalizador en los procesos de beneficio

de litigar sin gastos (ZALAZAR, 2012, pp. 140-143).

5.7.2. Caducidad de la instancia

La caducidad de la instancia, en el Brasil, también llamada
prescripcion, instituto de derecho procesal, es el efecto de la inercia de las

partes en promover el andamiento del proceso. Dada su autonomia, puede
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operar en el proceso de beneficio, asi como en cualquier otro, siempre que

la inercia dure el plazo de 3 (tres) meses.

5.7.3. Produccién de la prueba

La legislacion nacional y provincial acerca del proceso de beneficio
de litigar sin gastos prevé que, en el inicio del proceso, el juez determinara
las diligencias necesarias para que la produccion de las pruebas
pendientes sean producidas con la mayor brevedad posible, citandose al
demandado y al 6rgano de recaudacion de la tasa de justicia, cuando fuera
el caso, para integrar la causa y requerir otras pruebas que entendiera
pertinentes al caso.

El acervo de pruebas recibidas en este tipo de procedimiento es
extenso. Las modalidades que mas se destacan son las pruebas
documentales y testimoniales.

Entre las pruebas documentales mas comunes, estan los
comprobantes de rendicion de gastos, registros inmobiliarios, extractos
bancarios, facturas de tarjetas de crédito, etc.

Las pruebas testimoniales pueden ser producidas previamente al
proceso, para ser aportadas en forma de escritos. En algunos casos, tales
declaraciones precisan ser confirmadas en juicio para poseer valor
probatorio. En otros casos, las declaraciones son recogidas directamente
en el juicio, sin necesidad de entrega previa.

Otro detalle que llama la atencion, en relacion con la prueba
testimonial, se refiere a su cantidad, pues, en determinadas provincias, hay
exigencia de un niumero minimo de declaraciones testimoniales. En Buenos
Aires, por ejemplo, el minimo son tres testigos, cuyas declaraciones deben
ser presentadas por escrito junto con la inicial, bajo pena de negacion

liminar.
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De todos modos, es importante recordar que, para la concesion del
beneficio, no se exige prueba pronta y acabada del estado de absoluta
pobreza, sino solo que los autos sean instruidos con pruebas razonables,
en cuanto a que el peticionante no es capaz de soportar las cargas del
proceso principal, sin perjuicio de su propio sustento y el de su familia.

En cumplimiento del contradictorio, que también rige el proceso
de beneficio, corresponde al demandante presentar las pruebas de su
estado de pobreza, en cuanto que cabe al demandado y al fisco, cuando
fuere el caso, producir pruebas para que se desestime la informacion
alegada por el primero. Hay en el proceso esa bilateralidad en la produccién
de pruebas: el peticionante intenta demostrar que hace justicia otorgar el
beneficio y, en el polo opuesto, el demandado y el 6rgano recaudador
hacen las veces de fiscales de las pruebas presentadas, pudiendo, incluso,
producir pruebas auténomas (FALCON, 2013, pp. 884-885).

5.7.4. Sentencia

El Cdodigo de Procedimiento Civil y Comercial nacional prevé que,
después de 5 (cinco) dias de correr vistas a las partes y al representante
del fisco, el juez decidird si conceder, total o parcialmente, o denegar el
pedido.

El juez aprecia libremente las pruebas presentadas, sin que sea
necesario verificar el estado de indigencia del requirente del beneficio, sino
solo la ausencia de recursos para costear los actos procesales y la
imposibilidad de obtenerlos.

La decision que deniega el beneficio no hace cosa juzgada formal ni
material. Su caracter es provisorio y mutable, pudiendo el peticionante
pugnar nuevamente por el mismo beneficio, presentando nuevos datos y
pruebas para hacer justicia, en los términos del art. 82 del Cédigo nacional.

Ese nuevo requerimiento puede ser destinado al mismo juicio o a la
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instancia superior (Camara) que, eventualmente, haya confirmado una
sentencia de denegacion del beneficio.

Si quedara comprobado que los hechos narrados en la peticion son
falsos, el peticionante sera condenado, incluso, al pago de multa por un
monto doble al correspondiente a la tasa de justicia involucrada, sancion
que no esté reproducida en la legislacién provincial de Buenos Aires ni en

la de Coérdoba.

5.7.5. ¢Hace cosa juzgada la sentencia del beneficio?

Concedido el beneficio de forma total o parcial, asi como denegado,
la sentencia no hace cosa juzgada; puede ser modificada conforme haya
cambios en la situacion financiera del autor del pedido o lo que la doctrina
argentina (SAIACH y KNAVS, p. 262) titula como “mejora de fortuna”.

La sentencia denegatoria no constituye cosa juzgada; el beneficio
puede ser reformulado por aquel que ya lo tuvo denegado, por ser
considerado solvente.

En este caso, habiendo pruebas de las nuevas condiciones
econdémicas desfavorables del peticionante, este podra tener el beneficio
concedido, pero sin efectos retroactivos, otorgandose a partir de la peticion
de reformulacion del pedido.

De la misma forma, se entiende con relacion al requirente que tuvo

el beneficio negado por ausencia de pruebas de su estado de insolvencia.

5.7.6. Concesion total o parcial

La sentencia puede conceder el beneficio total o parcialmente. La

concesion parcial puede referirse a una proporcion del total requerido,
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como por ejemplo, el porcentual de 50% del total de los costos en el
proceso.

Ademas, la parcialidad puede ser relativa a determinados aspectos
del proceso, como por ejemplo, exceptuar al peticionante solo en lo referido

al pago de la tasa de justicia, costas u honorarios.

5.7.7. Rechazo del beneficio

La decision que deniega el beneficio, como ya fue explicado, no hace
cosa juzgada material, pudiendo el demandante, en cualquier momento,
peticionar nuevamente al recolectar nuevas pruebas de su supuesto estado
de pobreza procesal.

Ademas, por las mismas razones, el beneficio concedido puede ser
rechazado, en cualquier momento, en virtud de nuevas pruebas
presentadas por el demandado o el representante del fisco, cuando
hubiera, siempre que quede comprobado que el demandante no hace
justicia al beneficio o que hubo mejora de su situacion financiera.

Entre las principales razones de no otorgamiento del beneficio de
litigar sin gastos, estan: la existencia de patrimonio incompatible con el

pedido, la ausencia de pruebas y la negligencia en la produccion de ellas.

5.7.8. Apelacion

El recurso admisible para la decisibn que concede o deniega el
beneficio es la apelacion. ElI Cédigo nacional (art. 81) o el de Buenos Aires
(art. 81) y el de Cordoba (art. 105) preven que, de la decision que concede
el beneficio, aunque parcialmente, cabra apelacion que sera receptada con

efecto devolutivo.
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A pesar de cada Cddigo aportar un texto distinto en lo referido a los
efectos de la recepcion del recurso —el Cdodigo nacional dicta
expresamente “solo en el efecto devolutivo” o el de Cérdoba prevé: “sin
efecto suspensivo”, mientras que el Cdédigo de Buenos Aires expresa
“recibido en el efecto devolutivo”— y que por largos afios generd polémica,
hoy es mayoritaria la opinion de que la apelacion interpuesta ante la
decision que concede el beneficio es recibida solo con efecto devolutivo.

En lo que atafie a la decision que deniega el beneficio, es pacifico el
entendimiento de que el recurso debe ser recibido con efecto suspensivo

(suspende el pago de las costas).

5.7.9. Alcances del beneficio y la mejora de fortuna

El beneficio de litigar sin gastos constituye una concesion procesal
de naturaleza amplia a aquel que comprueba la carencia de recursos. Una
vez concedido el beneficio, el peticionario queda exento de pago no solo
de los gastos iniciales con la demanda, sino de todos los actos hasta el
desenlace final del proceso.

Cabe enumerar las principales exenciones:

- Tasa de justicia (3% del valor de la causa en la Capital; 2,2% en la

provincia de Buenos Aires; y 2% en la provincia de Cérdoba);

- “Sellado de Actuacién” (sello de actuacion);

- Contracautelas (garantias en las acciones cautelares);

- Anticipacion de gastos y pago de costas periciales;

- Honorarios de los profesionales intervinientes, tanto de la propia

parte como de la parte contraria;

- Depo6sito para recurrir la denegacion del recurso extraordinario

federal,

- Deposito para subir el recurso extraordinario de inaplicabilidad de

la ley;
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- Cumplimiento condicional de la sentencia en sede laboral

provincial;

Una de las pocas excepciones a la extension del beneficio es el
costo de la publicacion de edictos y algunos impuestos provinciales
originados de los sellos.

En virtud de lo ya manifestado, el beneficio es personal e
intransferible, solo vale para el propio beneficiario y para el juicio que se
pidi6. Sin embargo, es posible extender el beneficio para litigar contra
persona diversa dentro del mismo juicio, por el mismo procedimiento.

No estd de mas recordar que, ademas de las excepciones
pecuniarias previstas, el beneficiario tendra su defensa asumida por un
defensor publico, salvo si prefiere un abogado particular.

Por ultimo, si el beneficiario fuera vencedor en la demanda, deberéa
pagar por costas y gastos del proceso la tercera parte de lo que recibe como
victorioso, aunque el valor total recibido no represente una efectiva mejora
de su fortuna.

Los efectos del beneficio pueden cesar si la alteracién de la situacién
econdmica del peticionante asi lo justifica. Es lo que la doctrina y la
legislacion civil (Codigo Civil nacional) llaman “mejora de fortuna”, que
funciona como una especie de condicion resolutiva para la eficacia del
beneficio. En otras palabras, el beneficio, una vez concedido, permanece
valido hasta que haya la comprobacion de la nueva situacion factica, que
el juicio entienda como una mejora de fortuna del requirente.

Cabe destacar las ensefianzas de Saiach y Knavs (2007, p. 230),
que aclaran el concepto de “mejora de fortuna”.

El beneficio de litigar sin gastos genera una obligacién que participa de los

caracteres de los que contienen la clausula “a mejor fortuna”, legisladas

por los arts. 620 y 572 del Cédigo Civil. Su exigibilidad se halla sujeta a un

hecho futuro eventual como es el mejoramiento de fortuna del deudor, se
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trata de una obligacion condicional resolutoria. De no cumplirse la
condicion de la exencién se convierte en definitiva, o sea, solo renace la
responsabilidad por el pago de los gastos del proceso si el interesado

mejora de fortuna.

Al respecto, se resalta que esa situacion factica posterior a la

concesion del beneficio puede ser probada incidentalmente.

5.7.10. Beneficio provisional

El beneficio de litigar sin gastos, en la modalidad provisional, es
aguel que tiene un plazo prefijado para su inicio y término. Esta previsto en
el art. 83, tanto del Codigo nacional, como en el de Buenos Aires, y en el
art. 103 del Cédigo de Cordoba. Estos dispositivos determinan que, hasta
gue sea dictada la sentencia, las solicitudes y presentaciones de ambas
partes estaran exentas del pago de impuestos y sellos de actuacién, los
que seran satisfechos, asi como las costas, en caso de denegacion del
beneficio.

Su objetivo es evitar la paralizacion del proceso principal, en vista de
la deficitaria situacion financiera de las partes. En la practica, los efectos
son los mismos del beneficio definitivo, sirviendo para garantizar el
andamiento del proceso principal en cuanto no es resuelto el proceso
definitivo del beneficio.

La concesion del beneficio provisional es automética, bastando que
el peticionante pida el beneficio definitivo para que sea concedido el

provisional.

5.8. Otros beneficios relativos a la gratuidad de acceso a la justicia
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Ademas de los beneficios ya demostrados, hay otros que, del mismo
modo, contemplan a las personas necesitadas y que precisan de esa

asistencia juridica, como se pasa a indicar.

5.8.1. Beneficio de la Justicia Gratuita al Consumidor

La Ley Nacional de Defensa del Consumidor, Ley N° 26.361, en su
art. 53, determina que en las demandas judiciales que involucren derecho
de un consumidor, le sera concedido a él el “beneficio de la justicia gratuita”,
in verbis:

Art. 53. Normas del proceso. En las causas iniciadas por ejercicio de los
derechos establecidos en esta ley regiran las normas del proceso de
conocimiento mas abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribunal
ordinario competente, a menos que a pedido de parte el Juez por
resolucion fundada y basado en la complejidad de la pretension, considere
necesario un trdmite de conocimiento mas adecuado.

Quienes ejerzan las acciones previstas en esta ley representando un

derecho o interés individual, podran acreditar mandato mediante simple

acta poder en los términos que establezca la reglamentacion.

Los proveedores deberan aportar al proceso todos los elementos de

prueba que obren en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o

servicio, prestando la colaboracién necesaria para el esclarecimiento de la

cuestion debatida en el juicio.

Las actuaciones judiciales que se inicien de conformidad con la presente

ley en razén de un derecho o interés individual gozaran del beneficio de

justicia gratuita. La parte demandada podra acreditar la solvencia del

consumidor mediante incidente, en cuyo caso cesara el beneficio.
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Se trata del beneficio automéatico, correspondiendo a la parte
contraria en la demanda probar la solvencia del consumidor para hacer
cesar el beneficio.

Segun Zalazar (2012, pp. 43-45), la doctrina critica bastante el
término “justicia gratuita”, por considerarlo vago e impreciso en cuanto a su
alcance. Actualmente, no hay consenso ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia con relacion a cuales gastos procesales quedan exonerados
exactamente del proceso, lo que se llama “sistematica de la asistencia
gratuita”, mientras que otra parte entiende que tendria un alcance mas
amplio, semejante al beneficio de litigar sin gastos.

La posicion dominante predica que la sistematica de la asistencia
gratuita alcanza solo a los gastos iniciales del proceso y que, para
resguardarse en cuanto a los gastos totales de la demanda, el consumidor
debe necesariamente requerir el beneficio de litigar sin gastos.

Algunos tribunales, como en Cdérdoba por ejemplo, declararon la
inconstitucionalidad del art. 53 de la Ley N° 26.361, pues se trata de materia
tributaria (recaudacion de la tasa de justicia), lo que seria de competencia
legislativa de las provincias.

En la préactica, varias provincias ya reconocen el derecho de la
gratuidad al consumidor, con reglamentacién propia, como Buenos Aires,
cuya materia fue disciplinada en el Cédigo de Implementacion de los

Derechos del Consumidor y Usuarios (Ley N° 13.133), en su art. 25.

5.8.2. Beneficio del trabajador

La Ley Nacional de Contrato de Trabajo, Ley N° 20.744, en su
art. 20, determina que sera concedido el “beneficio de la gratuidad en los
procedimientos judiciales y administrativos derivados de la aplicacién de

esta ley”, preceptuando:
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Articulo 20. Gratuidad

El trabajador o sus derecho-habientes gozaran del beneficio de la gratuidad en los
procedimientos judiciales o administrativos derivados de la aplicacion de esta ley,
estatutos profesionales o convenciones colectivas de trabajo. Su vivienda no
podréa ser afectada al pago de costas en caso alguno.

En cuanto de los antecedentes del proceso resultase pluspeticion inexcusable, las
costas deberan ser soportadas solidariamente entre la parte y el profesional

actuante.

De esa forma, el legislador nacional confirid, de forma automatica, la
concesion del beneficio de la gratuidad en los procedimientos judiciales y
administrativos derivados de cuestiones laborales en general, de los
estatutos profesionales y de las convenciones colectivas de trabajo.

El beneficio es muy similar al del consumidor, alcanzando solo los
gastos iniciales de la demanda, como la tasa de justicia, pero no los gastos
totales si fuese vencido en la demanda. Asi como en el caso del
consumidor, para garantizar la exencion de todos los gastos, el trabajador
debe solicitar el beneficio de litigar sin gastos.

Es importante resaltar que cada provincia puede reglamentar el
alcance del beneficio con prevision legislativa propia. Sin embargo, hay
entendimiento firmado en la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo
en cuanto a que el alcance de la asistencia gratuita al trabajador no es igual
al beneficio de litigar sin gastos. El beneficio del trabajador, asi como el del
consumidor, es mas restringido y debe abarcar solo los gastos iniciales de

la demanda.

5.8.3. Asistencia Juridica Gratuita (Ley N° 7982, prov. de Cordoba)

La provincia de Coérdoba garante a sus ciudadanos la llamada

“asistencia juridica gratuita”, implementada por la Ley provincial N° 7982,
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prestada por el Poder Judicial y debida a toda persona, fisica o juridica sin
fines lucrativos, que carezca de recursos econémicos para obtenerla de
modo privado.
Cabe reproducir el art. 1° del referido instrumento legal:
Articulo 1°. Gratuidad. En la provincia de Cordoba se brindaré asistencia
juridica gratuita a toda persona que carezca de recursos econdémicos
suficientes para obtener asistencia letrada privada, en las condiciones

establecidas en la presente Ley.

La concesion de este beneficio depende de la declaracion
juramentada del requirente y prestada ante el Secretario de la Asesoria
Letrada, érgano del Poder Judicial.

Para la concesion, se consideran los ingresos del requirente, que no
pueden ser superiores a 20 “jus”, unidad de medida local disciplinada
periédicamente por el Tribunal Superior de Justicia*®.

Constituyen d6rganos integrantes de la asistencia gratuita de
Cordoba: la Mesa de Atencion Permanente, el Cuerpo de Asesores
Letrados y el Colegio de Abogados, en los casos que tramiten en los
Juzgados de Paz vecinales, causas de pequeiio valor y que involucran
derechos de vecindad.

Si el beneficio no fuera concedido, por no encuadrarse el
peticionante en los requisitos legales, cabe incluso la sustitucién del pedido
para convertirlo en declaratoria de pobreza (beneficio de litigar sin gastos).

Asi como en el beneficio de litigar sin gastos, hay sancién por
falsedad en la informacién, que si es comprobada, hace cesar la
representacion concedida, asi como estipula los honorarios a pagar, a favor

de la provincia.

46 A la fecha, un “jus” corresponde a $ 411,58 (cuatrocientos once pesos y cincuenta
y ocho centavos).
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Ademas, de producirse mejora de la fortuna, cesan los efectos del
beneficio, salvo demanda penal. En estos casos, el requirente no se exime
de pagar los honorarios pendientes.

Como se ve, el régimen de asistencia gratuita de Cordoba se refiere
solo a la asesoria juridica del desprovisto de recursos para contratar en la
esfera privada. A pesar de entender que el beneficiario debe estar también
exento de costas, €l puede ser condenado a pagarlas al final y, si no tuviera
el beneficio de litigar sin gastos, tendra que hacerlo.

En realidad, el régimen de la asistencia gratuita solo exime al
beneficiario de los gastos iniciales del proceso. Para salvaguardar todos los
gastos, el requirente, asi como en los beneficios nacionales del trabajador
y consumidor, debe obtener el beneficio de litigar sin gastos, que es mas
amplio. Son esclarecedoras las ensefianzas de Zalazar (2012, pp. 34-35),
que destaca las principales diferencias entre la sistematica de la asistencia
gratuita y el beneficio de litigar sin gastos, de la siguiente manera:

Preliminarmente, podemos decir que mientras la concesion de la asistencia
gratuita implica un mero tramite de jurisdiccion voluntaria, que consiste en
la presentacién de una declaracién jurada, en la que se controla la
concurrencia de los requisitos que marca el art. 27 de la ley 7982 e cuyo
control compete exclusivamente al 6rgano de aplicacion —Ministerio
Publico—; la declaratoria de pobreza exige un proceso contradictorio, ya
gue prevé la intervencion de la contraparte, con atribuciones para objetar
la procedencia Del beneficio, fiscalizar la prueba y segln las corrientes
procesales mas modernas, hasta ofrecer aquellos que desvirtien las
producidas por el peticionante [...] Por otra parte, debemos subrayar, que
mientras en el sistema de la asistencia juridica gratuita se establece la
necesidad de la suscripcién de una declaracion jurada sobre el monto de
los ingresos y rentas, no Unicamente del peticionante sino de su grupo
familiar, y el cual no puede superar el tope fijado por dicha ley; en el caso
del beneficio de litigar sin gastos, solo se deben valorar a los fines de
concederlo o no los ingresos del peticionante y no de su grupo familiar.
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Entonces, la asistencia gratuita constituye un procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, iniciado a partir de una declaracion juramentada,
cuyo control compete al Ministerio Publico Fiscal; el beneficio de litigar sin
gastos es un proceso defectuoso del contradictorio, teniendo intervencion
de la parte contraria en la demanda principal, que ademas de controlar las
pruebas presentadas por el autor, también puede producir las propias.

Por ultimo, la asistencia gratuita considera, a los fines del parametro
financiero del requirente, todo el ingreso familiar y, concedido el pleito, el
beneficio tendra efectos solo para la demanda especifica por el cual fue
solicitado. Por el contrario, en el beneficio de litigar sin gastos, se tiene en
cuenta solo el pretendido beneficiario, con posibilidad de extenderlo a otras
demandas de los autos, a personas distintas, dentro del mismo juicio y por

el mismo procedimiento.

5.8.4. La actuacién del Ministerio Publico de |la Defensa

Antes de la reforma constitucional de 1994, el Ministerio Publico de
la Argentina integraba la estructura del Poder Judicial y estaba subordinado
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Sin embargo, en la actualidad, el Ministerio Publico se torné una
institucion independiente de los poderes del Estado, con autonomia
funcional y financiera, en los términos del art. 120 de la Constitucion de la
Nacion, in verbis:

Articulo 120. El Ministerio Publico es un organo independiente con

autonomia funcional y autarquia financiera que tiene por funcién promover
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la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses
generales de la sociedad en coordinacion con las demas autoridades de la
Republica.

Esté integrado por un procurador general de la Nacién y un defensor
general de la Nacion y los demas miembros que la ley establezca.

Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de

remuneraciones.

Como se extrae del texto constitucional, el Ministerio Publico pasoé a
ser un érgano compuesto por dos estructuras autbnomas e independientes
entre si: el Ministerio Publico Fiscal, cuya jefatura estd a cargo del
Procurador General de la Nacion; y el Ministerio Publico de la Defensa,
comandado por el Defensor General de la Nacion.

Cabe destacar que, en el ambito de las acciones de libre acceso a
la justicia, el Ministerio Publico de la Defensa es una institucion cuya
finalidad esencial es la defensa y proteccién de los derechos humanos y
fundamentales, garantizando acceso a la justicia y asistencia juridica
integral, en casos individuales y colectivos, especialmente, para aquellos
gue se encuentran en situacion de vulnerabilidad.

La reglamentacion acerca de la estructura y funcionamiento de ese
organo fueron inicialmente trazados por la Ley Organica del Ministerio
Publico, Ley N° 24.946 de 1998. Y actualmente, el reglamento se completa
por los preceptos de la reciente Ley N° 27.149 de 2015 (Ley Organica del
Ministerio Publico de la Defensa), que hoy trata el tema y reafirma su
independencia y autonomia, funcional y financiera, con actuacion en la
promocién del acceso integral a la justicia, y destaque de las personas en
situacion de vulnerabilidad. Cumple reproducir el art. 1° de la mencionada
ley:

Titulo I. Principios generales y resguardos institucionales

ARTICULO 1°. Funcion principal
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El Ministerio Publico de la Defensa es una institucion de defensa y
proteccion de derechos humanos que garantiza el acceso a la justicia y la
asistencia juridica integral, en casos individuales y colectivos, de acuerdo
a los principios, funciones y previsiones establecidas en la presente ley.
Promueve toda medida tendiente a la proteccion y defensa de los derechos
fundamentales de las personas, en especial de quienes se encuentren en

situacion de y vulnerabilidad.

Se reproduce incluso:

ARTICULO 5°. Principios especificos

Los integrantes del Ministerio Publico de la Defensa desarrollan su
actividad del acuerdo con los siguientes principios:

[...] f) Gratuidad e intervencidén. Los servicios que presta el Ministerio
Publico de la Defensa son gratuitos para quienes se encuentren abarcados
por las condiciones requeridas en la presente ley y se reglamentacion.

El Ministerio Publico de la Defensa establece los criterios objetivos e
subjetivos de limitacion de recursos econdémicos o vulnerabilidad que
habiliten la provision del servicio de Defensa Publica mas alla de los casos

en los que correspondiere su intervencion obligada.

Nétese que la Ley N° 27.149 de 2015 (Ley Organica del Ministerio
Publico de la Defensa), trata expresamente de la gratuidad de los actos
practicados por el 6rgano, lo que demuestra su condicidn protagonista en
el ambito del vigente cuadro de instituciones publicas actuantes en el

campo de la promocion del libre acceso a la justicia.

5.8.5. La actuacién del Defensor del Pueblo de la Nacién

El Defensor del Pueblo de la Nacién es un érgano creado dentro de

la estructura del Poder Legislativo nacional de la Argentina, dotado de plena

153



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

autonomia, para la defensa de los derechos humanos y demas derechos
relacionados especialmente a las funciones administrativas publicas.
La Constitucion de la Nacion, en su art. 86, trae el reglamento

general de ese 6rgano esencialmente fiscalizador:

Art. 86. El Defensor del Pueblo es un érgano independiente instituido en el ambito
del Congreso de la Nacion, que actuara con plena autonomia funcional, sin recibir
instrucciones de ninguna autoridad. Su mision es la defensa y proteccion de los
derechos humanos y demas derechos, garantias e intereses tutelados en esta
Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el
control del ejercicio de las funciones administrativas publicas.

El Defensor del Pueblo tiene legitimacion procesal. Es designado y removido por
el Congreso con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de
cada una de las Camaras. Goza de las inmunidades y privilegios de los
legisladores. Durard en su cargo cinco afios, pudiendo ser nuevamente designado
por una sola vez.

La organizacion y el funcionamiento de esta institucién seran regulados por una

ley especial.

Respecto de la actuacion de ese drgano, tanto la Constitucion
nacional como la ley nacional especifica que disciplina la materia (Ley N°
24.284, modificada por la Ley N° 24.379), orientan en el sentido de que,
ademas de la actuacion de oficio, todo ciudadano puede peticionar al
Defensor del Pueblo de la Nacién una investigacion referida a cualquier
accién u omision de reparticion publica nacional o empresas prestadoras
de servicios publicos, siempre que la queja se refiera al mal funcionamiento,
ilegitimidad, falta de respuesta a reclamaciones efectuadas, mal prestacion
de servicio, insuficiencia de informacion, violacion a derechos humanos del
usuario y del consumidor, cuestiones atinentes a la preservacion del medio
ambiente y casos de incumplimiento de sentencias judiciales por parte del
Estado.

En este sentido, los preceptos del art. 43 de la Constitucion de la

Nacién determinan:
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Art. 43. Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo
acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision lesiva.
Podran interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacion y
en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara
los requisitos y formas de su organizacion.
Toda persona podra interponer esta accion para tomar conocimiento de los
datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos
de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso
de falsedad o discriminacién, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podréa afectarse el secreto
de las fuentes de informacion periodistica.
Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera la
libertad fisica, o0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas, la
accion de habeas corpus sera interpuesta por el afectado o por cualquiera
en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del

estado de sitio.

La Ley N° 24.284, que reglamenta de forma minuciosa la estructura

y funcionamiento del érgano, destaca que la tramitacion de la queja

formulada por el ciudadano es gratuita y, en ese sentido, constituye el

instrumento mas importante de promocion de la ciudadania y del libre

acceso a la justicia. Se destaca el art. 19 del referido instrumento legal:
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ARTICULO 19. Queja. Forma. Toda queja se debe presentar en forma
escrita y firmada por el interesado, con indicacion de su nombre, apellido y
domicilio en el plazo maximo de un afio calendario, contado a partir del
momento en que ocurriere el acto, hecho u omisién motivo de la misma.
No se requiere al interesado el cumplimiento de otra formalidad para
presentar la queja.

Todas las actuaciones ante el Defensor del Pueblo son gratuitas para el

interesado, quien no esta obligado a actuar con patrocinio letrado.

Es indudable que el sistema argentino es mas complejo que el
nacional brasilefio, principalmente, en lo que concierne a lo contencioso
civil, en reconocer los beneficios del sistema para el recrudecimiento de la
distribucion de Justicia Social, democratizar el acceso al Poder Judicial vy,
consecuentemente, mejorar las relaciones de la ciudadania con la

pacificacion de los conflictos.
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6. CONCLUSION

La presente tesis procuré6 demostrar que el acceso a la justicia,
previsto como garantia constitucional en el Brasil y en la Argentina,
encuentra un obstaculo en su efectividad, principalmente, en razén de los
costos del proceso y de la dificultad de los necesitados para ser amparados
por la asistencia juridica gratuita o por la justicia gratuita en el Brasil y por
el beneficio de litigar sin gastos en la Argentina.

Se verific6 que el acceso a la justicia, previsto como derecho
fundamental y tutelado por el Estado, en el art. 5°, inc. XXXV, de la
Constitucion de la Republica (BRASIL, 1988), es también el instituto que
permite analizar los impedimentos u obstaculos que limitan la busqueda en
la Justicia brasilefia, sugiriendo modelos que permitan optimizar la
accesibilidad, por ejemplo, a través de la modernizacion del sistema, de la
creacion de criterios mas obijetivos, del ofrecimiento de recursos que sirvan
de triaje para evitar la judicializacion de las demandas y la litigiosidad en
las relaciones sociales.

Los Tribunales Especiales en el Brasil surgieron como corolario de
la definicion de Justicia de “pequefas causas”, en las cuales el bajo valor
econdmico en litigio autoriza la total exencién en el pago de las costas
procesales. Pero su concepto no se aplica a las hipotesis en las que, aun
habiendo un interés econémico elevado en la lid, una de las partes no
posee capacidad de solventar las costas del proceso, ni contempla la
situacion en la que los trabajos juridicos y el tiempo gastado fueron mayores
que el interés financiero en disputa.

De hecho, hay ejemplos de la Justicia Electoral en el Brasil y en la
Argentina, que practicamente aplica el sistema de “enfoque del acceso a la
justicia”, en el cual hay total exencion en el pago de las costas procesales,

independientemente de la evaluacién econdmica de aquellos que a ella
157



Conte;’;do i

www.conteudojuridico.com.br

recurren. Se advierte que ese modelo es ofrecido en ambito incluso
moderno, acelerado, lo que sugiere una amplia reforma volcada a la
primacia de la celeridad y la eficiencia con bajo costo o ninguno.

En el sistema electoral brasilefio no hay sucumbencia, no se
discuten honorarios, quedando al encargo de aquellos que de ella
necesitan, donde el abogado no es exonerado, bajo pena de violacién al
principio fijado en el art. 133 de la Constitucion Federal. En esa percepcion,
el acceso a la Justicia es bastante amplio, independiente de métodos
alternativos y previos, para la soluciéon de conflictos. En la Argentina, la
aplicacion de la legislacion electoral es similar a la brasilefia, donde rige el
principio de gratuidad, previsto en el art. 37 de la Constitucidon nacional,
como medio de asegurar los derechos politicos (FIGUEIREDO, 2013, p.
108).

Indudablemente, después de esta comprension, es posible verificar
gue el sistema brasilefio es mucho mas amplio que el argentino, 0 menos
complejo, mas veloz, buscando alcanzar a un mayor numero de
jurisdiccionados.

Las experiencias, sin embargo, estan lejos de alcanzar el real
objetivo garantizado en el art. 5°, inc. XXXV de la Constituciéon Federal
brasilefia, como derecho fundamental, uno de los presupuestos de la
existencia y del reconocimiento del Estado Democratico de Derecho.

No se rechazan las costas procesales. No obstante, se critican los
sistemas hoy vigentes que tienden a democratizar el acceso a la Justicia,
pues su capacidad, por ser meramente subjetivos o por centralizar la
disposicion de la maquina estatal para administrar los conflictos
individuales y civiles, acaba tornandose en un sistema “incapaz de apreciar
los conflictos colectivos de dimensién social”, conforme asevera Wolkmer
(1994, p. 86).

El alto valor de las costas procesales, en ocasiones, se ha tornado

un obstaculo para el acceso a la justicia, pues muchos de los
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jurisdiccionados no consiguen soportar la carga econémica del proceso, y
al mismo tiempo, no pueden ser asistidos por el Estado, pues no se
encuentran albergados por la asistencia gratuita integral o no consiguen el
beneficio de la gratuidad, en vista del caracter subjetivo del juzgador.

En efecto, como alertaron Cappelletti y Garth (1988, p. 19), se torna
claro que el elevado costo del proceso, en la medida en que una o ambas
partes deban soportarlo, constituye una importante barrera para el efectivo
acceso a la justicia.

El equilibrio es, sin duda, la meta a ser alcanzada en el estudio del
acceso a la justicia, que debe ser, al mismo tiempo, amplio, irrestricto,
garantizado e indiscutible, asi como isonémico, equitativo y razonable.

La asistencia juridica gratuita en el Brasil posee fundamento
constitucional propio, tal como asegura el art. 5°, inc. LXXIV, de la
Constitucion republicana de 1988, al establecer que el Estado la prestara
“a los que comprobaren insuficiencia de recursos” (BRASIL, 1988). Los
arts. 134 y 135, también constitucionales, establecen los fundamentos de
las llamadas Defensorias Publicas, como 6rganos vinculados al Poder
Ejecutivo, a través de los cuales se proveen abogados para aquellos que,
por insuficiencia de recursos financieros, estan al principio alejados del
derecho de buscar la justicia para la solucién de litigios.

Del mismo modo, el Cdodigo de Procedimiento Civil contempla la
justicia gratuita para aquellos que, aun poseyendo abogado particular, no
tienen condiciones de solventar el valor de las costas procesales.

En la Argentina, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
en su art. 78 y siguientes; el art. 12 de la Constitucion de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires; el art. 15 de la Constitucion de la provincia de
Buenos Aires prevén la concesién del beneficio de litigar sin gastos. El art.
332 del Codigo de Procedimiento Civil y Comercial de la provincia de Santa

Fe establece los criterios de su alcance.
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Como seialan Saiach y Knavs (2007, pp. 14-15), “el beneficio de
litigar sin gastos fue creado teniendo en cuenta la garantia de la defensa
en juicio, el principio de igualdad ante la ley [...]".

Por otro lado, la poblacion mas necesitada tiene asistencia juridica
gratuita por medio del Defensor del Pueblo de la Nacion, basado en el
modelo de control jurisdiccional ejercido por el Estado, vigente también en
paises como Suecia, Finlandia, Dinamarca, Israel, Espafia y otros. Fue
creado por la Ley N° 24.284/1993 y posterior modificacion por la Ley N°
24.379, cuya funcion esta vinculada al Poder Legislativo, con mandato de
5 afios, para la funcion de defensa de la sociedad contra hechos, actos y
omisiones de la Administracion Publica, conforme establece el art. 86 de la
Constitucion nacional.

También esta la estructura del Ministerio Publico de la Defensa,
similar a la Defensoria Publica brasilefia, actuante en la esfera estadual y
federal, posee representatividad en la Corte Suprema, compuesta por
defensores, tutores y curadores publicos, prestando asistencia judicial y
jurisdiccional de consultoria y soluciones extrajudiciales de conflictos, tal
como en el Brasil, a quienes sufren de falta de recursos (BRAUNER, 2010,
p. 74).

La Defensoria Publica también ejerce un papel importante en la
proteccion de los derechos humanos, conforme establece la norma
contenida en el art. 51 de la Ley N° 24.946: “Realizar todas las acciones
conducentes para la defensa y proteccion de los derechos humanos y
promover y ejecutar politicas para facilitar el acceso a la justicia de los
sectores discriminados”.

Ocurre que las Defensorias acaban no respondiendo al objetivo para
el cual fueron creadas, pues concentran su funcionalidad en pos de la
disolucidn de conflictos privados, mayormente individuales, en detrimento

de la solucién de demandas colectivas con cobertura de los derechos
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sociales, principalmente, de los que se hallan en el estrato més pobre de la
poblacion.

Por cierto, que el numero de Defensores Publicos o dativos es
siempre inferior a la demanda, lo que compromete la calidad de los
servicios prestados, los que también se califican por una caracteristica de
excesiva concentracion. En el Brasil, esto acaba por apartar variaciones
como el llamado “sistema judicare”, rotulado por la eleccién del ciudadano
econémicamente carente entre los abogados que, inscritos en
determinados programas, vienen a ser posteriormente remunerados por el
Estado, algo semejante a las remuneraciones de procedimientos de salud
publica (CAPELLETTIy GARTH, 2002, p. 40).

Esa aparente dificultad en ecualizar la gratuidad de la Justicia bajo

los sistemas vigentes acaba por postergar la ampliacion cuidadosa del
acceso a la Justicia propiamente dicho, pues no presenta alternativas para
la tutela de los intereses que, por una serie de circunstancias, no podrian
tener la disputa totalmente tutelada por el Estado; deben existir variantes
qgue, dentro de una cobertura eminentemente privatista, presenten formas
de solucién sin que el aparato publico-estatal del Poder Judicial fuese
obligatoriamente accionado.

De ahi surge que, tal como rotulan Capelletti y Garth (2002, pp. 67-
68), la percepcidén de que tanto la asistencia juridica como la tutela de
intereses publicos, difusos o colectivos, asi como los reglamentados, para
ser favorecidos con un acceso bastante irrestricto a la Justicia, acaban por
ser sometidas a analisis de un elemento mas amplio, cuyo enfoque es el
acceso a la pacificacion social, aunque analizadas bajo prismas distintos
de los conceptos tradicionales de Poder Judicial como actividad exclusiva
del Estado, observando algo mayor.

Se advierte que no se desprecian las instituciones de la justicia
gratuita y del derecho de litigar sin gastos como criterio circunstancial de
exencion de costas ni de la asistencia judicial gratuita que, junto con la

tutela de los intereses difusos y colectivos, concierne respectivamente a las
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Defensorias Publicas, individualmente considerados los intereses y el
Ministerio Publico en la segunda hipotesis.

Al mismo tiempo, los sistemas presentes en el ordenamiento juridico
deben ser reforzados con la percepcion de que las demandas especificas,
como las de pequefia valoracion econdmica; las estrictamente privadas,
como las disputas societarias y hasta incluso las electorales, guarden
criterios propios para ser incluidas en la égida de la realizacion de Justicia,
distribuyéndose las primeras a tribunales asi establecidos, las segundas a
juicios arbitrales y conciliatorios, y las terceras, a un sistema judicial
totalmente gratuito, a pesar de, en este Ultimo caso, presentar algunas
distorsiones.

El acceso a la justicia, antes estigmatizado como posesion del
Estado, con el pasar del tiempo viene abriendo espacio a nuevas ideas y
propuestas renovadoras que estan directamente ligadas a la tendiente
desjudicializacion de los conflictos. La implantacion de estos nuevos
métodos busca la autocomposicién de los conflictos, por via judicial o
extrajudicial (MANCUSO, 2011, p. 23).

Se busca ecualizar el cumplimiento del derecho fundamental de
acceso a la justicia de no ser excluido por el Poder Judicial, e incluso con
la autorizacion constitucional para que se cobren las costas forenses
ademas del pago de tributos ordinarios; se sugiere que, con la evolucién
normativa, principalmente, aquellas alusivas al proceso electronico, sean
abaratados los costos para contemplar el rol de los que no pueden tener el
acceso a la justicia negado, como hay ejemplos, en el Brasil, de los
Tribunales Electorales, Tribunales Especiales, estaduales y federales, y en
la Argentina, las acciones del consumidor y del trabajador.

Se verifica que es posible repensar el acceso a la justicia de modo
que se amplie el hecho o ejercicio de la ciudadania, democraticamente
asegurada en el Brasil y en la Argentina, sea disminuyendo las costas

procesales, sea estableciendo otros criterios para la concesion de la
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gratuidad de la justicia, lo que autoriza a discutir, hasta incluso el extremo
de total exencion de costas, no obstante, distribuyendo mejor otros medios
parajudiciales de solucién de conflictos, resguardando eventuales excesos.

Dentro de un cuadro comparativo, la Justicia, asi reconocida en los
sistemas occidentales, basados en la experiencia histérica europeo-
continental, bajo los fundamentos filoséficos griegos y romanos, ha de
reconocerse que, al permitir, sin restricciones. El acceso de la poblacion al
Poder Judicial, este como moderador y titular del poder de juzgar y resolver
conflictos, mejor seréa la calidad de esa poblacion. Al contrario de lo que
afirman los pesimistas, no habrd un exceso de litigiosidad, pero a la inversa,
se fortaleceran las relaciones interpersonales, bajo la creencia de estar
debidamente amparadas por el Estado constitucional y democrético de

derecho y bajo los vestales de la republica.

6.1. Conclusiones generales y tesis sustentada

Conforme se ha destacado, el acceso a la Justicia, cuanto mas
amplio, mayor serd la sensacion de proteccidn sobre las relaciones
sociales, reforzando la efectivizacion de las nociones de ciudadania,
respeto mutuo, civilidad, igualdad, seguridad y obediencia a las normas.

No obstante, la sistematica en vigor, en ambos paises estudiados,
se muestra insuficiente para promover ese derecho fundamental de acceso
a la justicia, en consecuencia, inepta para reducir los conflictos sociales.
Ello, porque el acceso a la justicia no significa solo la interposicion de la
accion; significa, también, asistencia, orientacion y auxilio a aquellos que la
necesitan. Asi, una vez accionada la justicia, es necesario tener efectividad
en el trato de esas relaciones.

En una sociedad organizada y en creciente perfeccionamiento, las

instituciones deben ser valorizadas, fortalecidas y cuanto mayor sea la
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capacidad de resolucion o mediacion de conflictos, mayor sera la
importancia social del Poder Judicial, pues més calificada sera la
convivencia social.

El perfeccionamiento del acceso a la Justicia ejerce un papel
fundamental en ese desarrollo institucional. No es porque la prestacion del
servicio publico sea cara, que deba haber exclusiébn en razén del nivel
socioeconémico. En caso de que ello ocurra, debilitara a la ciudadania
frente al ejercicio pleno de derechos y conocimiento claro de los deberes.
Una justicia inaccesible o cara lleva una amenaza plutocratica a la
democracia, deteriordndola frente a un exclusivo poderio econdémico
dominante.

Garantizar derechos demanda responsabilidad, y todo derecho
representa un costo social, como observaron Sunstein y Holmes (2012, pp.
34-35), al analizar el costo de los derechos. No es diferente con el derecho
de acceso a la justicia, una garantia constitucional que debe ser respetada.

Entre las garantias fundamentales, el acceso a la Justicia es una
forma de realizar la justicia social, mitigando desigualdades,
principalmente, en un ambiente de grave desnivel social, tanto en el Brasil
como en la Argentina. Es como decir: “La justicia es la primera virtud de las
instituciones sociales, como la verdad de los sistemas de pensamiento”
(RAWLS, 1981, p. 27).

Evaluar si determinada medida es o no exigida por la “justicia social”
consiste en una tarea que también implica el derecho y la defensa de los
pilares constitucionales que sustentan el Estado. Lo politicos que
responden por el Poder Publico no siempre estan conectados con las
necesidades, o casi siempre distante de la realidad, de las demandas
sociales mas evidentes, entre ellas, la seguridad juridica y judicial.

Es bastante triste acreditar enteramente que la realizacion de la

Justicia demande tantos recursos financieros que le impida ser mas amplia,
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segura y accesible posible, revelando una sociedad mas distributiva, con
mas oportunidades y desarrollo, reduciendo la insatisfaccion popular.

En este punto, todos poseen sus respectivos grados de
responsabilidad, no solo el Poder Publico, sino la sociedad como un todo,
incluyendo el papel de la Asociacion de Abogados del Brasil, ante lo que
establece el art. 133 de la Constitucion de la Republica.

La Carta Constitucional brasilefia asegura que, entre los derechos
fundamentales previstos, se afirma el acceso a la Justicia como uno de los
predominantes de la justicia social, que mejora la calidad de vida de los
ciudadanos, en la medida en que amplia la oferta a los mecanismos
ofrecidos por la Constitucién para hacer valer sus derechos.

Nada mas justo que las entidades de derecho privado corroboren
esta expansion de los derechos, promoviendo organizaciones no
gubernamentales, entidades filantropicas de asesoramiento juridico, sin
perjuicio de la llamada pro bonus, ejercida por las grandes firmas de
abogados que podrian, por ejemplo, estar sujetas a programas de
incentivos fiscales.

La creacion de tribunales arbitrales y de mediacion también puede
colaborar en la ampliacion del acceso a la Justicia, abaratando los costos
financieros para la resolucion de disputas.

Sin duda, hoy, uno de los mayores retos para muchos gobernantes
es la promocién social, politica, econdmica y cultural en toda su plenitud,
siendo efectivamente solidaria con los conceptos fundamentales de justicia.
En efecto, es imposible que haya justicia sin que haya igualdad de
oportunidades vy libertad de eleccion del individuo, incluido un amplio y
democrético acceso a la Justicia.

Los principales desafios, al enfrentarse la cuestion relativa al acceso
a la justicia de los necesitados, van mas alla del factor econémico; se suma

incluso la percepcion negativa que la poblacion tiene del sistema judicial,
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desacreditandolo, que fomenta una sensacion de indefension, de
inseguridad juridica, de desconfianza hacia el Estado.

Cuanto mas se populariza la funcion judicial, ya sea a través de
campafas junto a organizaciones no gubernamentales o fundaciones
publicas o privadas, ademas de un papel clave de las entidades que
gravitan alrededor del Poder Judicial, como asociacién de jueces, de
miembros del Ministerio Publico y Asociacion de Abogados del Brasil, mas
se facilitara el acceso a la justicia, buscando nuevos rumbos, prestando
orientacion juridica sobre los derechos de los ciudadanos, superando las
barreras del acceso a la justicia, que no se limita a la mera posibilidad del
ciudadano de acceder al sistema judicial, sino que también implica la propia
consciencia de acceso a la justicia, con el mas amplio conocimiento de los
derechos involucrados.

Una sociedad es mas libre y sus ciudadanos son mas conscientes y
civilizados cuando se tiene la sensacion de un fuerte respeto institucional,
especialmente, en relacion con el Poder Judicial, ello con transparencia,
eficiencia, probidad, celeridad y accesibilidad.

Un Poder Judicial méas barato no significa menos funcional, pues las
tecnologias que estan disponibles autorizan a imprimir mayor dinamismo al
proceso, sobre todo, en la mejora del llamado Proceso Electronico, al
disminuir la distancia entre el jurisdiccionado y la Justicia.

Un ejemplo para mejorar el funcionamiento seria en relacion con las
llamadas adyacencias de comarca, municipios que no son sede de
comarcas, que a veces se encuentran a gran distancia de la sede del juicio.
En el proceso virtual, solo se construirian salas de Audiencia y Conciliacion,
en las que un mediador presencial conduciria la instruccion oral, transmitida
en linea a través de camaras, tomaria declaraciones e interrogaria a los
testigos de ser necesario. Las sentencias estarian disponibles de forma

virtual. La policia judicial funcionaria normalmente con esta hipotesis.
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Hay muchas otras practicas aun no concebidas o apenas
experimentadas en ciertas regiones del Brasil, al igual que el proceso
virtual, de las camaras de previdencias, con el objetivo de mejorar la
interrelacion entre el acceso a la Justicia, la distribucién de derechos y la
garantia del cumplimiento de los deberes.

La Justicia como institucion debe acompafar la evolucion de la
sociedad, creando un mecanismo que incremente su funcionamiento y
busque alcanzar, cada vez mas, cualquier segmento de la poblacion, sin
tener en cuenta la situacion financiera de cada uno de los ciudadanos, ya
sea en el Brasil como en la Argentina.

Obsérvese que las costas de las partes engloban las costas y los
gastos procesales efectuados durante el procedimiento, incluyendo todas
las diligencias y actos necesarios al instrumento procesal, pero que no
estan contemplados por la servicio judicial, al igual que los honorarios de
los peritos, la remuneracion del traductor, intérprete, evaluador, encargado,
los gastos notariales y de correo, o incluso el reembolso de las diligencias
promovidas por el Oficial de Justicia, mientras que las costas en el sentido
estricto, representan la formacion y la finalizacion del proceso. Sin
embargo, al final de la demanda, si resulta vencedor, todos los gastos
incurridos en el proceso seran reembolsados por el vencido.

Este sistema hace que el pago de los costos de la Justicia no sea
relegado, porque genera fondos para el equipamiento en los tribunales que,
aunque sea en el sector administrativo, torna eficaz el costo de los
acrecentamientos para mejorar la prestacion de los servicios judiciales. La
recaudacion debe tener en cuenta la concesion de justicia gratuita de
manera amplia y sin restricciones.

Se debe tener suficiente preocupacién, incluso en los tiempos
modernos, con el restablecimiento de la imagen del Poder Judicial como

institucion seria, solida, eficaz y, repetidamente, accesible.
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La mencion de situaciones decisorias emanadas con relevante
consecuencia positiva para la percepcion popular sobre el Poder Judicial
debe resaltarse por medios legales, especialmente, cuando se esta ante el
respeto de los principios y garantias fundamentales, y firme en hacer
cumplir la ley, con independencia de quien quiera que sea o poder que,
eventualmente, haya poseido junto a la Administracion Publica.

No es cercenando el alcance popular a la justicia, al proceso, que se
validaran las relaciones sociales, con el argumento de recelo por exceso
de litigiosidad. Por el contrario, el acceso a la Justicia amplificado valoriza
las relaciones, como el consumo, fomentando la resolucion de conflictos
por la via administrativa, especialmente con la reparacion inmediata del
dafio, relacionado con una mayor divulgacion de las normas contractuales,
despejando las dudas entre los derechos y deberes, evitando la sobrecarga
de la Justicia.

Es sobre la base de la solucion de los conflictos que debe la sociedad
actuar y no considerar al Poder Judicial como el Unico manto de solucion
de litigios. La amplitud, la mejora de la gratuidad, la mayor aproximacion
entre la Justicia y el jurisdiccionado, el tiempo que significa la realizacién
del acceso a la justicia no quiere decir, necesariamente, que haya
pacificacion social.

Una justicia gratuita, democratica, universalizada es un requisito
esencial e indispensable en el sistema republicano-constitucional-
democratico como el brasilefio y el argentino, pero no debe ser solo el tnico
rasgo de aproximacién de la ciudadania con el Derecho y distribucion de la
justicia social, pues solo se alcanzaran mejoras cuando la consciencia del
ciudadano esté correctamente vinculada a la percepcion de los elementos
de probidad, honestidad, publicidad y seguridad en la prestacién de la
actividad jurisdiccional.

En este sentido, también es preciso que haya consciencia del

ciudadano de modo de evitar abusos, especialmente, en la aplicacién del
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sistema de justicia gratuita, tanto en el Brasil como en la Argentina, para
que alcance solo a los que realmente lo necesitan, evitdndose las
desigualdades sociales y ofensa a la isonomia.

Por otro lado, es necesario pensar en un ambiente de mayor
seguridad juridica, en el Brasil, que puede ocurrir con la reforma de la
legislacion; en lo que respecta al criterio subjetivo del juez, pasandose a
adoptar la objetividad para el cumplimiento de los presupuestos al conceder
la asistencia judicial gratuita y, especialmente, al de la justicia gratuita,
mientras que, en la Argentina, es interesante que el sistema sea mejor
controlado, para evitar abusos, pero al mismo tiempo mas simplificado,
como en el Brasil, pudiendo el pedido del beneficio ser hecho en la propia

accion principal de quien pretende ser beneficiario de la gratuidad.
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