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Definiciones sobre el
activismo de los jueces

Por WaLTER E CARNOTA

En el &mbito del Seminario “Perspectivas
actuales del control de constitucionalidad”,
celebradoenlaUniversidad CatélicaArgenti-
nay patrocinado porlaAsociacién Argentina
de Derecho Constitucional y la Fundacién
Konrad Adenauer, pronuncié la conferencia
decierre el Presidente dela Corte Supremade
Justicia, DoctorRicardo Luis Lorenzetti, quien
serefirid alos “horizontes actuales del activis-
mo judicial”. El tema es muy significativo, ya
que a menudo se habla de esta cuestién sin
saber a ciencia cierta qué se quiere decir con
esaexpresion.

Luego de ser presentado por el presidente
delaAsociacién organizadora, Néstor Sagiiés,
el juez Lorenzetti explicé que la cuestién en
tratamiento planteaba interesantes proble-
mas paralalégica, lahermenéutica, la teoria
constitucional y hasta al derecho ambiental,
entre otros muchos campos de reflexiony de
praxis.

Un primer modelo se refiere al juez como
mero intérprete del legislador. La actividad
parlamentariase supone cerrada, completay
autosuficiente,endondese pueden encontrar
casi todas las respuestas. Dirfamos nosotros
que esta época, que se extiende desde los
albores del constitucionalismo a fines del
s. XVIII y se prolonga por todo el s. XIX, tiene
comoexponentealjuez“bocadelaley” del que
hablabaMontesquieu.

Encambio, los desafios ylacomplejidad que
presentanlos siglos XXyXXIsonotros, yesaqui
donde sobreviene otro modelo. No en vano
—recordemos—que Norberto Bobbiohabla-
ba dela era de los jueces. La realidad es mas
dindmicaycomplicada que su teatralizacién
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parlamentaria o congresional, con su “déficit
derepresentacion” acuestas, nosdice Loren-
zetti. El juez debe descodificar una serie de
significados variados, oriundos de unadiversi-
dad de fuentes (“bloque de constitucionali-
dad”: Constitucion, tratados internacionales
de derechos humanos), produciendo incluso
una tensién en la divisién de poderes.

Alli, el Presidente del mas Alto Tribunal cen-
trésuandlisis en el activismo endefensadelos
derechos fundamentales, cuyo “contenido
minimo” debe ser afianzado. Los de primera
generacion, como se sabe, irrogan obligacio-
nes negativas, pero los de segunda (central-
mente,los sociales) establecen facultades que
conllevan parael Estado deberesdehacerode
dar.Enestalinea, refirié el caso “Quinones” en
materiaalimentaria. También expresé que en
algunas deesashipétesisla Corte haentablado
(comoacontecemuyseguido en Europa, agre-
gamos) (1) un “didlogode poderes” (“Verbits-
ky” sobre carceles, “Badaro” acerca dejubila-
ciones, etc.), intercambioinstitucional que se
hacontinuado en “Massa” (pesificacién) yre-
cientemente en “Rosza”, con motivo de los
juecesfederales subrogantes.

Uninteresante supuestoseverificaenel drea
delosbienes colectivos. En este campo, Loren-
zetti relaté las experiencias comparadas del
Rio Ganges enlaIndiaydelfallo “Massachus-
setsc.EPA” delaCorte Supremadelos Estados
Unidos (2). Ennuestro pais, se comenzé, desde
junio de2006,unaserie deimportantes prece-
dentesambientales conlossucesivosfallos en
autos “BeatrizMendoza”. Otros bienes colec-
tivos, como la intimidad, han generado una
disidenciade estemagistrado (“Mujeres porla
Vida”),acercadelalegitimaciénactivade una

(1) Ver, p.ej.,, FERNANDEZ RODRIGUEZ, José
Julio, “La justicia constitucional europea ante el
s. XXI”, Madrid, Tecnos, 2007, en especial capi-
tulo VII (“Sentencias”).

(2) Sentencia del 2 de abril de 2007.
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Conflicto, normacion y crisis.
Andlisis multidisciplinario

Por ATiLIO GONZALEZ

1. Introduccién al Tema

La observacién critica de la realidad social
contempordnea, nacionaly extranjera, posibi-
lita objetivar, cada vez mas y con mayor fre-
cuencia, un alarmante incremento de la con-
flictividad judicial; informada ésta, a nuestro
entender, por un doble orden de connotacio-
nesnegativasfundamentalesysindesmedrode
cualesquieraotras que pudieran existir, asaber:

a.El Conflicto genera, en ese preciso marco
contextual, un efecto manifiestamente “pro-
pagador” que empece a su solucién rapida,
definitivayapropiada; alavez que profundiza,
lenta e inexorablemente, la crisis del sistema
judicial.

b.LaNormacién positivavigente—sustan-
cial y procesal—, generalmente traduce en el
ordennacionalinepciaparabrindaral conflic-
to prontayadecuada solucién; quizd debido,
enbuenamedida, alainsuficiente infraestruc-
tura judicial del Estado y a la desmesurada
actividad legisferante de éste, siempre presto
areformar, incluso, leyes de reforma en ver-
tiginosoritmo (denominadas, indistintamen-
te, reformas “cosméticas” o “parches”), que
comtinmente desatiende el tejidosocial al cual
seencuentradestinada: “Unaaproximaciénal
andlisis de este fenémeno, explica Badeni,
revela que, tanto en gobernantes como en
gobernador, existe un afdn por regular nor-
mativamente casitodoslos aspectos delavida
social condisposiciones especificas que técni-
camentenose compadecen conlasregulacio-
nesgenéricas que puedan existir. Seincurreen
el error de creer que todo problema social se
resuelve mediante la sancién de una norma,
sin verificar previamente su razonabilidad,
viabilidad ysustentodelegitimidad que pueda
obtenerdelaciudadania. Sonnormas destina-
das al desuso” (1).

La doctrina destaca, en tal sentido, que “la
pretensién de asepsia pregonada por el posi-
tivismohademostradosupatéticaineficaciaa
la hora de enfrentarse a situaciones que, no
pornovedosas, dejande poner al descubierto
laincapacidad delos sistemas normativos de
resolver los “conflictos” que la Humanidad
debe seguir sorteando en su trdnsito evoluti-
vo” (2).

Como hipétesis de trabajo y contribucién

parasuestudio, nos proponemos efectuarun
somero andlisis doctrinal tentativamente or-
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denado a esclarecer algunos de los multiples
aspectos concernientes alacomplejaetiologia
delfenémenosenalado, desde unaperspectiva
multidisciplinaria.

Empero, consideramos menesterinexcusa-
ble previo, delimitar el conceptode “conflicto”
(3) y remarcar algunos de sus rasgos mas
salientes, encompendiadasintesis; quehacer
que cumpliremos ut infra II.

Tesituracompatible con ciertacorriente “jus-
filoséfica” —recordemos que “la doctrina de
Derechohadesertomadadelas entrafias dela
filosofia”—(4), segtinlacual el “fenémenojuri-
dicoprimario” es, antes que cualquier otracosa,
el“conflictodeintereses”, mientras quelanor-
macién constituye el “fenémeno juridico se-
cundario”, en tanto procedimiento, conforma-
do por reglas o directrices, especificamente
ordenado alasolucién del conflicto (5).

Cabeadunaralo expresado, antes de prose-
guir el andlisis del tema de fondo que centra
nuestra atencién, que lafilosofia del Derecho
“no es una materia para adorno exclusivo en
ciertassolemnidades académicas: El procesa-
listahace ciencia Procesal yresuelve cuestio-
nes procesales por simismo, cientificamente,
pero la “Filosofia del Derecho” le ofrece una
magnifica brdjula de orientacién, que no le
resuelve sus cuestiones cientificas, pero sile
ayudard en su cientifica tarea” (6).

In genere, “larelacion entre la filosoffayla
cienciaes deindolehistérica:lafilosoffahasido
y seguird siendo la madre de las ciencias, por
seraquelladisciplinaquese ocupadelaforma-
cion de los problemas, luego tomados por la
cienciaparasolucionarlos” (7).

Consustanciado con laidea expuesta en el
antependltimo parrafo antecedente, que ins-
tala al “conflicto” como “fenémeno juridico
primario”, doctrinadeinobjetable autoridad,
conceptiaqueel conflicto puede provocarlos
disvaloressiguientes:

a. “Laafectacion de un derecho subjetivo;

b.Laalteracién delos esquemasde poderen
lasociedad, en tanto se ven afectadas las nor-
masjuridicas que constituyenunadelas bases
de su estructura;

c.Laalteraciéndelapazsocial, pues el sujeto
afectadopuede pretender hacersejusticiapor

(Contindaen pdg. 2) »

(1) BADENI, Gregorio, “Cuando el fin de la ley
se pierde en el tiempo”, La Nacion, 1-07-07 (D.
del A.).

(2) MARTINEZ, Alejandro Patricio, “Problemé-
tica de la interpretacion judicial”, en “Revista de
la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de
la Justicia Nacional”, Afio XVIII, N° 41/2, Julio-
Dic. 2006, p. 274, D. del A.

(3) GONZALEZ, Atilio C., “Estudios de Dere-
cho Procesal”, v. IV, Ed. Ad-Hoc, 1994, p. 63 y sig.
jurisp. y doct. alli cit. MONROY GALVEZ, Juan,

“Introduccién al proceso civil” (I) Ed. Temis 1996,
ps. 190 y sig.

(4) CICERON, “Las Leyes”, 1, 5, 17.

(5) DIEZ PICAZO, L. “Experiencias juridicas y Teo-
rfa del Derecho”, Ed. Ariel, Barcelona, ps. 7, 10y 26.

(6) IBANEZ DE ALDECOA, Alfonso, “Meditacio-
nes sobre la Cientificidad Dogmadtica del Derecho
Procesal”, Ed. Arayu, Bs. As., 1954, ps. 9y 14.

(7) FERRATER MORA, op. cit,, p. 47
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organizacién no gubernamental para
cuestionar politicas publicas que afec-
tanla privacidad.

Finalmente, el Presidente del cime-
ro Tribunal resalté, con cita de auto-

res como Kant y Alexy, la necesidad
deapuntalarvalores comolatoleran-
cia, el pluralismo yla divisién de po-
deres (reconocer al activismo en de-
fensa de los derechos no implica de
ninginmodo establecer el “gobierno

delos jueces”). Destacd, enfinyalo
largo de su disertacién, los aportes
del experimentalismo, delinstitucio-
nalismoydel consecuencialismo.

Por nuestra parte, celebramos
—desdelaépticadelacalidadinstitu-
cional—latrascendenciade encuen-
tros como el queresefiamos, endon-
de la comunidad académica tiene
oportunidad paraconversar conope-

radores del sistema (incluso, en este
€aso, con preguntas y respuestas li-
bres). Esta practica, muy comtin en
democracias més consolidadas, no
era habitual entre nosotros.

Coincidimos conlas conclusiones
deller Encuentro Nacional deJueces
del afio pasado, enordenalaimpor-
tancia que los aspectos comunica-
cionales tienen hoy en dia para la

judicatura. Losjueces deben explicar
susdecisionesalasociedad, cadavez
mds dvidadeinformaciénfehaciente
enladura construccién porsus dere-
chosygarantias.

Dialogar, eneste caso conel colec-
tivodelos constitucionalistas, hasido
un vivido ejemplo de esos nuevos
vientos enlajusticiafederal argenti-
na. ¢

Conflicto, normacion...

(Vienedepdg. 1) >

mano propia o la sociedad puede
perder confianza en el sistema de
prestaciéndelatutelajurisdiccional
0, incluso, del propio sistema de po-
der politico” (8).

Inherente contrapartidadelo cual
eslanecesidad, perentoriaeinsosla-
yable, dequeel “conflicto” encuentre
permanente, oportunay eficazsolu-
cién; paraconjurar elriesgo eventual,
pero inminente y cierto, de que el
Hombre se constituya en la victima
irredenta de una conflictividad des-
controlada. Fenémeno éste de ca-
racteristicas sui generis que ya co-
menz06 amostrar sus garras en nues-
trasociedad.

Ensena Di Iorio (9) que “existe la
necesidadindividual, politicaysocial
de solventar el conflicto, ya que al
desaparecer o neutralizarse éste:

a. Se otorga satisfaccién al sujeto
afectado en su derecho;

b.serestaurael ordenjuridicovio-
lado;

c. se evita la alteracién de la paz
social”.

El andlisis de estos conceptos serd
retomado y profundizado ut-infra,
especialmente pdrrs. II1y1V, alos que
remitimos.

11. El conflicto

1. El conflicto es conceptualizable
desde puntos devistadiversosypue-
de existir en la realidad social por
causas y con contenidos distintos:
moral, religioso, filoséfico, politico,
juridico, etc. (10), segiinsitiie sumira
el investigador; aunque, como su-
puestotedrico, hemos deacotarnues-
tro andlisis y explicar dicha nocién
desde tres perspectivas diferentes,
aunqueinterrelacionables entre sf: a.
su acepcion comun; b. su sentido
psicolégico; yc.suconceptojuridico;

Notas

pormads quetodaslas disciplinas han
contribuido, mediante la investiga-
cion, adeterminarlas caracteristicas
esencialesdel conflicto (11).

a) Acepcion comun

Segunsuacepcioncorriente, lavoz
“conflicto” equivale a “lo més recio
de un combate” (12), siendo sinéni-
modelosvocablos: colisién, choque,
lucha, antagonismo, hostilidad, pe-
lea, batalla, combatey conflagracion;
y anténimo de la palabra paz (13);
dato cognoscitivo éste de muy parti-
cular significacién y perfectamente
concordable consusentidojuridico:
Elproceso contencioso ojurisdiccio-
nal, naturalmente ordenado aresol-
ver conflictos es, precisamente, un
instrumento de “pazsocial conjusti-
cia”—expresionfelizmenteacufiada
por Carnelutti—, quien considera
ademads que tal podria ser la ultima
ratio del Derecho Procesal (14).

b. Sentido psicologico

Desdeuna perspectiva psicologi-
ca, absolutamente trascendente en
tantolapsicologiaeslacienciaobje-
tivadelaconducta (15),lacoexisten-
ciade conductas contradictorias, in-
compatibles entre si, configura el
conflicto; el que es ciclico—nace, se
desarrollaymuere—, “connatural a
la existencia misma del hombre y
tanto puede significar un elemento
propulsoren el desarrollo del indivi-
duo, cuanto conformar una situa-
ciénpatoldgica” (16).

Asientendido, el conflicto es siem-
pre lucha, oposicién o colisién de
conductas (0 comportamientos) (17);
habiendo sido incorporado el voca-
blo conducta a la psicologia desde
otros campos del conocimiento; a
saber:laquimica, paradar cuentade
laactividad de una materia;la biolo-
gia, parareferirmanifestacionesdela
célula como sustancia viva; la zoo-
psicologia, ordenada exponer cuan-

to concierne a las reacciones de la
especieanimal; ylapsicologiahuma-
na, aplicable a todas las reacciones
externas del hombre. En ese preciso
orden taxativo (18).

Adviértase que, seglin su etimolo-
gia,lapalabra conductaproviene del
vocablo latino “conducere” que sig-
nifica “llevar”, “conducir”, o “guiar”
(19), sentido perfectamente ensam-
blable con su acepcién psicolégica,
puestodaslas manifestaciones com-
prendidas en el término “conducta”
mentanacciones conducidas o guia-
das por algo que estd ubicado fuera
de aquéllas e instalado en un plano
promitente: lamente humana (20).

¢. Conceptualizaciénjuridica

En su conceptualizacién juridica,
sedenomina “conflictointersubjeti-
vo de intereses” al fenémeno de co-
existenciadeunapretensiénydeuna
resistenciaacercadel mismobiende
lavida en el plano de la realidad so-
cial” (21); connotacién que tipificael
cardcter dialéctico del Derecho, en
tanto “supone siempre dos partes
enfrentadas contitulosrelativamen-
te opuestos” (vid, infraV): “La expe-
rienciajuridicaes, aunque no exclu-
sivamente, también experiencia de
conflictos” (22).

El conflicto aparece asi como un
“choque o colisién de intereses”
—constituidos éstos por todo aque-
llo que el hombre desealograr o im-
pedir que acontezca (23)—; yno tan
s6lode conductas, comolointerpre-
talapsicologia, enrazénde que cier-
tos planos del comportamiento hu-
mano resultan indiferentes para el
Derecho, yéstetinicamentelosapre-
hendeylosregulaenlamedidaenque
aparezcanjuridicamenterelevantes
desdeel puntode vistasocial (24). De
acuerdo conlaconcepcién egolégica
del Derecho, éste es especificamente
reguladordelaconductadelhombre
ensociedad (25).

De ahi que el proceso judicial sea
concebible racionalmente como un
medio pacifico de debate dialéctico

paralograrlasoluciéndelos “conflic-
tosdeintereses”, cuyarazéndeserse
instalaenlanecesidad de erradicarla
fuerza ilegitima imperante en una
sociedad determinada (26).

Comosseinfiere delo expresado el
conflicto, “fenémenojuridico prima-
rio”, es la “idea eje” de la estructura
jurisdiccional del Estado propia de
todorégimen politico democratico.

2. Conflicto y Conducta

A partir de las nociones expuestas
precedentemente, es dable vislum-
brar la existencia de una perfecta
correspondencia biunivoca entre
conductahumanay conflicto; entan-
toésteaparece configurado,ingene-
re, como un “choque o colisién de
conductas”, seglinpredicalapsicolo-
gia; y, especificamente enlojuridico,
se tipifica cual una “colisién de inte-
reses”;sindejar desertambién, ensu
estructuraeidéticaesencial, uncho-
que de conductas; pues la conducta
es “el objeto material primario del
fenémenojuridico” (27).

Trasladadaestanociénal Derecho
material —conjunto de normas re-
guladoras delaconductadelhombre
ensociedad segtin predicala “teoria
egoldgica”—, y al Derecho Procesal
enparticular—cuyo objeto especifi-
code conocimiento, el “proceso con-
tencioso ojurisdiccional”, es unins-
trumento concebido porladogmati-
cacomo unfenémeno de manifesta-
cion de conductas (28), en el que
el Derecho vive y actia (29)—, la
nocién de conflicto adquiere un re-
lieve marcado e inequivoco.

Procede aclarar que, con posterio-
ridad a su formulacién, Carnelutti
rectificé tal concepcién de suautoria
y sefnal6 que “sostener que el Dere-
chono vive sino en el proceso cons-
tituye, sinduda, unaexageracion, pues
lalegislacion norepresentamds que
una parte yno la principal del Dere-
cho; lo que hay en él de mds vivo, de
mds humano, de mds problemadtico
y, por ello mismo, de més atrayente
es, enverdad, el juicio” (30).

I11. El “factum turbativum” en la
sociedad actual. Incremento de la
conflictividad

1. Doctrina germanaseguidorade
la“teoriadelapretensién de protec-
ciéndel Derecho”, predicaque mien-
tras el Derecho esté cumplido —id
est, no esté violado por transgresion
ninguna—, no se necesita de la pro-
teccion juridica: el factum turbati-
vum (la transgresion), es el presu-
puestoinexorablementefundantede
la accién, siempre que “la transgre-
sibnasumauna pretension de modi-
ficaciéondel estado existente” (31).

Es que las hipétesis de conflicto
nacen, rigurosamente consideradas,
“en el plano concreto delas conduc-
tas contingentes; es decir, es unapo-
sibilidad dehecho, como consecuen-
cia delaviolacién del Derecho y del
orden que le es anejo” (32).

2. Desde sumirador especifico, la
psicologia de la conducta considera
que “el conflicto es consustancial ala
vida misma y tanto significa un ele-
mento propulsoreneldesarrollodel
individuo, como puedellegaracons-
tituirunasituacién patolégica”, (33);
como lo sefialamos ut supra, I1.1, b).

DesarrollaBlegerlanociénexpues-
ta destacando que “lo ideal no es la
ausencia de conflictos, porque ellos
constituyen la contradiccién en la
unidad delaconductay, portanto, su
fermentodialéctico de cambioytrans-
formacién;loqueimportaes el desti-
nodelosconflictos ylaposibilidad de
resolverlos, o sobrellevarlos” (34).

Llegamos asi, precisamente, a lo
que consideramoslaméduladenues-
tra tarea monogréfica: si el “conflic-
to” es, seglinsecuelaregular concebi-
daporlapsicologia, ciclico—nace, se
desarrollaymuere—, trasvasadaesa
misma nocion psicolégica al plano
juridico en general y al procesal en
particular, interpretamos que elidea-
rio de todo sistema normativo “(fe-
némenojuridicosecundario)”, debe
propender, necesariamente, a brin-
daral “conflicto” (“fenémeno juridi-

(8 DI IORIO, Alfredo J., “Las varia-
bles que condicionan la evolucién de
las instituciones procesales”, ED, 12-
11-04, p. 1 (D. del A.).

9) Op. cit.. p. cit. (D. del A.)

(10) ALVARADO VELLOSO, Adolfo,
“Introduccion al estudio del Derecho
Procesal”, Rubinzal-Culzoni, 1992, p.
24, parr. 2. Con relacion a las causas del
conflicto, ver Gimeno Sendra, José V.,
“Fundamentos del Derecho Procesal”
(Jurisdiccion, accién y proceso), Ed. Ci-
vitas S.A., Madrid, 1981, p. 21. L.

(11) Desde todas las disciplinas y los
enfoques, se ha contribuido investigan-
do determinadas caracteristicas esen-
ciales del conflicto (psicologfa, sociolo-
gfa, antropologfa, matematica, aboga-
cfa, etc.) (WILDE, Zulema D. y GAI-

BROIS, L.M., “Qué es la mediacién”,
Abeledo-Perrot, 1994, p. 38.

(12) “Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola”, Madrid, 1984, t. 1, p.
358, col. 1.

(13) “Diccionario de Sinénimos, An-
ténimos y Parénimos”, Ruy Diaz, 1985,
p. 171.

(14) CARNELUTTI, Francisco “Siste-
ma de Derecho Procesal Civil”, I - 38,
Bs. As. (trad. de Sentis Melendo y A.
Zamora).

(15) BLEGER, José, “Psicologia de la
Conducta”, Paidos (México), 1989, ps.
24y 26, quien se refiere a la “conducta”
como el tema central de la psicologia.

(16) BLEGER, José, op. cit. p. 149.

(17) SENTIS MELENDO no admite la
sinonimia entre ambos vocablos (Fal-
con, Enrique, “Cédigo Procesal Civil”,
Abeledo Perrot, 1983, t. 2, 157.

(18) BLEGER, José, op. cit. p. 23.

(19) RAZQUIN, José A. “Manual de
latin juridico”, Ed. Depalma, 1993, p.
198, Col. 2a., in fine.

(20) BLEGER, José, op. cit., p. 23.

(21) ALVARADO VELLOSO, op. cit., p.
14.

(22) LAMAS, Adolfo Félix, “La expe-
riencia juridica”, Bs. As., 1991, p. 383, c.

(23) Los “intereses” constituyen todo
aquello que la parte desee lograr o im-

pedir que acontezca (Wilde et alter, op.
cit.,, p. 41).

(24) BETI, Emilio, “Teorfa general del
Negocio Juridico”, Madrid, 1959, ps. 93
y sig.

(25) COSSIO, Carlos, “La teorfa ego-
l6gica del Derecho y el concepto juridi-
co de Libertad”, Bs. As., 22 ed. 1964.

(26) ALVARADO VELLOSO, op. cit., p.
23, pérr. 1.

(27) LAMAS, op. cit., p. 356, pdrr. IL.

(28) FURNO, Carlo, “Teoria de la
prueba legal”, Revista de Derecho Pri-
vado, 1954, p. 59.

(29) CARNELUTTI, Francisco, “La
prueba legal”, Depalma 1982 (prélogo).

(30) CARNELUTTI, Francisco, “Im-
presiones sobre el Segundo Congreso
de Derecho Procesal Argentino”, La
Ley, t. 51, p. 1123, afo 1948.

(31) WACH, Adolfo, “La pretension
de declaracién”; Ed. Ejea, 1962, ps. 81,
83 y sig. en “Breviarios de Derecho”,
Coleccién dirigida por S. S. Melendo (D.
del A.).

(32) LAMAS, Félix Adolfo, “La expe-
riencia juridica”. “Instituto de Estudios
Filos6ficos”, Santo Tomés de Aquino;
Bs. As., 1991, ps. 441 y 527.

(33) BLEGER, José, “Psicologia de la
conducta”, Ed. Paidos, 1989, Cap. XII,
p. 149.

(34) BLEGER, José, op. cit. p. cit. (D.
del A))
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coprimario”), unasolucién adecua-
da que lo extinga —o “neutralice”,
como expresaDilorio—(35) perono
asumantenimiento ad infinitumsin
ser dirimido segtinlos modos juridi-
camente previstos al expresado efec-
to (vid. infra, V).

Conrelaciénaello, traemos acola-
cion el pensamiento de Perfecto An-
drésIbanez, Juezdel Tribunal Supre-
modeEspafa (36), quien explicaque:
“tradicionalmente, elaparatojudicial
incidia sobre el conflicto para com-
ponerlo o reprimirlo” (37).

Empero, seglin ese mismo autor,
“hoyelpropiopalaciodejusticiaseha
hecho permeable al conflicto y ha
terminadosiendoun dmbito conflic-
tual en simismo”. “A suvez, la con-
flictividad social, enunmundo como
elactual, particularmente fluido, cam-
bianteyabiertoaloimprevisible, han
adquiridounaindudable dimensién
de instancia explicitamente regula-
dora ante la insuficiencia y parque-
dad del dato normativo” (38).

Aunque el Juez Ibafez adoctrina
para un contexto socio-politico aje-
no alnuestro, sus palabras devienen
también aplicables a éste, en tanto
analiza conagudareflexién: “Resulta
asi bastante claro que tales nuevos
ingredienteshanalumbradounanue-
vasituacion, perolo cierto es que no
hadecaido el nivel del conflicto; por
el contrario, se mantieney evolucio-
naentérminosinclusocrecientes. Sin
embargo, en términos que son otros
términos. Porque se le han afiadido
nuevosingredientes” (39).

Eseacrecentamientodelaconflic-
tividad provoca, a nuestro entender
el “efecto propagador” mencionado
inicialmente (pérr. I), en la medida
que, paulatinamente, va construyen-
dosobrelasociedad una “atmdsfera
transgresora” cuyo comun denomi-
nadoresla“mimesis”—vozde origen
helénica quesignifica “imitacién—y
psicolégicamente funcionadeacuer-
do conelsiguiente esquemamental:
“si gran nimero de contribuyentes
deja de pagar sus impuestos (y “no
pasa nada”) porqué debo pagarlos
yo?”.Yasisucede conunamultiplici-
dad desituaciones, andlogas osimila-
res, cuya enumeracién devendria
ociosa en la presente oportunidad,
que van generando un “encadena-
miento conflictual”,indeterminable
ygrave, enrazéndelosdisvalores que
traduce, culminantes en crisis.

Lalocucién “total no pasa nada”,
de uso muy arraigado en la jerga
idiomdticapopularverndcula, refleja
conelocuencialaconvicciéndel ciu-
dadano de que el Estado pone inva-
riablemente de manifiesto una acti-
tud pasivaordenadaanohacerefec-
tivo procedimientoninguno parasu-
perarlos “conflictos”, que sesuceden
asieninacabable secuencia.

Hasta que sobreviene, como un
“brote patolégico” (40), la crisis con
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todas sus implicancias conocidas,
cuando el fenémeno ya ha colapsa-
do.

IV.Modos de dirimir el conflicto.
Concepciones cldsica y moderna

1.Todo “conflictointersubjetivode
intereses” resultadirimible, porprin-
cipio, porintermedio delos siguien-
tes procedimientos, segtin concep-
cion clésica (41), asaber:

a) La Autotutela (autodefensa o
autoayuda), legalmente autorizada
s6lo en casos muy excepcionales; en
la que predomina el empleo de la
coaccién; paradigma de lo cual es el
art. 2470 del Céd. Civil: “elhecho de
la posesion da el derecho de prote-
gerse en la posesion propia, yrepul-
sar la fuerza con el empleo de una
fuerzasuficiente, enlos casos quelos
auxilios delajusticiallegarfan dema-
siado tarde...” (D.del A.).

b) La autocomposicién directa,
mediante el uso de la razén, siendo
distinguibles aeserespecto,deacuer-
do conelntimero devoluntades con-
currentes, modos unilaterales (vg. al
allanamiento), ybilaterales (vg.latran-
saccion).

c) Laheterocomposicién, por con-
ducto de la autoridad (42) de un ter-
ceroimparcial; siendodiferenciables,
seglinlanaturalezadel 6rganoanteel
cual eventualmente tramite elinstru-
mento destinado a resolver el con-
flicto (43), ysendas variables:

c.1) Elproceso privado (arbitraje), y

c.2) Elprocesojudicial; que, como
dijéramos, constituye por antono-
masia “el medio pacifico de debate
dialéctico —vid, infra VI—, paralo-
grar la solucién de los “conflictos
intersubjetivos de intereses”, cuya
especificarazéndesersehallaenla
necesidad de erradicarlafuerzaile-
gitima de una determinada socie-
dad” (44).

De ahi que el “proceso” judicial,
como instrumento, cumple una do-
ble funcion, segtinla 6ptica desdela
que se lo enfoque (45).

a) Desdeeldngulodeljusticiable, es
un instrumento destinado a solven-
tarel “conflicto deintereses” afirma-
doenla“pretensién material”.

b) Desdelaperspectivadel Estado,
es un instrumento al servicio de la
actividadjurisdiccional de éste; orde-
nado, precisamente, a dirimir “con-
flictos” deintereses.

En dicho contexto, la sentencia
definitiva exhibela connotaciéndis-
tintiva—como acto normal de con-
clusiénylamanifestaciéonmdsvivade
lasoberania del Estado (46)— de ser
elestadiodel “proceso contenciosoo
jurisdiccional” especificamente con-

traido aresolver conflictosintersub-
jetivos deintereses. (47).

Auncuandotambiénresultaracio-
nalmente concebible que el conflicto
sea dirimido sin que en el proceso
sobrevengael dictadode unasenten-
cia; tales, los “supuestos alternativos
de su solucion”, cuales son la auto-
composicion, el arbitraje olamedia-
cion (48).

2. Con un criterio actual enumera
Di Iorio, como modos de dirimir el
conflicto, lossiguientes (49).

a) Laautotutela: justicia pormano
propia, que es lamds antigua.

b) Laautocomposicién: eslacom-
posicién del conflicto de comtin
acuerdo por ambas partes.

c)Jurisdiccional: eslarealizada por
el Estado mediante actos de poder
ejercitados por érganos especialmen-
te afectados a esa funcién (el juez).

Senala el autor mencionado que,
ademads, “enlaevoluciéndelasocie-
dad se puede advertir que en térmi-
nosgenerales estas tres etapassehan
configurado cronolégicamente, par-
tiendo de los conflictos dirimidos
privadamente hastaunajusticia tute-
ladapor el Estado. Ello, sin perjuicio
de que en la actualidad, la antigua
actividad de solventarlitigios porun
tercero imparcial de carécter priva-
do en calidad de arbitro, vuelva a ser
impulsada”.

V. La “dialéctica” del derecho y
del proceso. Fundamentacion fi-
loséfica

1.Tal como lo explicitamos ut su-
pra, IV, el “proceso contenciosojudi-
cial” —paradigma al cual acotamos
nuestro cometido—, constituye por
antonomasia el medio pacifico de
“debate dialéctico” paralograrlaso-
lucién de los “conflictos de intere-

”

Ses .

La dogmiatica jusfiloséfica explica
que, entre las denominadas “aporias
empiricas del Derecho” figura, preci-
samente, cuanto concierne aladialéc-
tica del Derecho, torndndose “nece-
sario, antes, investigar cudles son los
sentidosseguinlos cuales puede decir-
se que el Derecho es dialéctico” (50).

Respectodelo cual procede poner
deresalto, en primer término, quela
voz “aporia” significa problema o di-
ficultad; yliteralmente equivalea “ca-
minosinsalida” (51).

Etimolégicamente, tienesuorigen
en el vocablo griego “poros”, que
quiere decir camino o pasaje y de alli
deriva la palabra “aporos”, signifi-
cante deun “pasaje dificil oempanta-
nado”, del que, a su vez, viene “apo-
ria”, “como dificultad de un ‘pasaje’
delpensamientoensudiscurrir” (52).

Sentadoloexpuesto, cabe conside-
rar in genere, que “el Derecho es
dialéctico” enuntriplesentido:

a) Entantoyencuantoensupropia
nociénestdincluidalatension entre
doscontrarios: enellasedalacontra-
riedad entre justo e injusto, legal e
ilegal, etc.

b) Desde el punto devistametodo-
l6gico, el Derecho es también dialéc-
ticoenrazénde ser “unmodossilogis-
tico de argumentar cuya conclusién
es meramente probable”: como in-
terpretael tomismo, “enlos negocios
humanos no puede haber una pro-
banza demostrativa e infalible, sino
quebastaalguna probabilidad conje-
turable”.

Expresado de otro modo: El Dere-
choes “unatécnicadel pensamiento
quebuscadarrespuestasrazonable-
mente justas a los problemas de la
vidajuridica” (53).

¢) En tercer lugar, el “Derecho es
dialéctico en cuanto supone dos par-
tes enfrentadas con titulos relativa-
mente opuestos: laexperienciajuridi-
caes,aunque noexclusivamente, tam-
biénexperienciade conflictos”; como
lo puntualizamos ut supra, 11, 1, c.

Concordante conlaideaexpuesta,
Ferrater Moraexplica que “lomismo
que en el ‘didlogo’, en la dialéctica
existen dos razones o posiciones en-
tre las cuales se establece una con-
frontacién” (54).

Y concluye expresando que “ladia-
lécticaes, ensuma,loquehace posi-
bleel desplieguey, por consiguiente,
lamaduraciényrealizaciéndelarea-
lidad”. (55)

Talvezparezcaobvio enfatizar que
el “proceso contencioso judicial”,
objeto especifico del conocimiento
del “Derecho Procesal” —Capitulo
integrante del “Derecho” como uni-
verso normativo—, también se en-
cuentrainformado porlanaturaleza
“dialéctica” precedentemente expli-
cada, en tanto se asienta en el “prin-
cipio de bilateralidad del contradic-
torio” entre dos partes enfrentadas o
contrapuestas y divididas por causa
del“conflictodeintereses” cuyasolu-
ciénpretendenporconductodeaquél.

VI. Disvaloresirrogados por cau-
sa del conflicto no dirimido. Para-
digma actual

Cual fue explicado en el parr. I, in
fine, el conflicto es por excelencia el
“fenémenojuridico primario”; mien-
tras que la normacién constituye el
“fenémeno juridico secundario” en
tanto procedimiento especificamen-
te ordenado ala solucién de aquél.

Desdesu perfiljuridico, el conflicto
de intereses supone la coexistencia
deunapretensiényde unaresisten-

ciaaésta,acercadelmismobiendela
vida;lo quetipificael cardcter dialéc-
tico del Derecho y del Proceso con-
tencioso; en tanto concepto que su-
pone siempre la presencia de dos
partes contrapuestas o enfrentadas.

Precisamente, entre los diversos
modos de dirimir el conflicto (pdrr.
V), el “proceso contenciosojudicial”
constituye, porantonomasia, el “mé-
todo pacifico de debate dialéctico
paralograrlasoluciéndelos conflic-
tosintersubjetivos deintereses” (ver,
nota44).

Recalcamosunavezmads que, des-
delaperspectivaqueseloexamine, el
“conflicto” esdindmicoyciclico:nace,
sedesarrollaymuere;y, aunque con-
naturalalavidamismadelserhuma-
no, lo ideal no es —como ensena
Bleger desde el plano psicolégico—,
la “ausenciade conflictos:1o queim-
portaesel destino delos conflictosy
laposibilidad deresolverlos osobre-
llevarlos”.

Siguese de lo expresado que, si el
conflictoes dindmicoy ciclico—exhi-
be génesis, desarrollo y extinciéon—,
volcadaesamismanocién psicolégi-
ca al plano juridico en general y al
procesal en particular, el ideario de
todo sistema normativo (fenémeno
juridico secundario) debe propen-
der, indeclinablemente, asolucionar
el“conflicto” (fenémenojuridico pri-
mario), en pos desuextincién,ynoa
su mantenimiento ad aeternum sin
ser dirimido, ni a su solventacién
parcial o defectuosa.

Silainsuficienciay/oineficaciadel
orden normativo no logra concretar
el prototipo sefialado, la acumula-
cion de conflictos sin resolver, o re-
sueltos parcial o defectuosamente,
fatalmente desembocard en una cri-
sisjudicial, colapsard el sistemaorgd-
nico y provocard el quiebre institu-
cional dela “paz conjusticia”, razén
dltima del Derecho (vid, supra, I, “in
fine”).

Lo expresadohallasustentomate-
rial en la mds descarnada realidad
existencial contemporadnea, nacional
yforanea; vale decir, no constituyeun
supuesto meramente tedrico, ni de
orden puramente local.

“En la hora presente, pareciera
haberseagotadolareforma procesal,
concebida como modificacién del
CodigoProcesal, dichoestoenel sen-
tido de que no parece una via que
propongasoluciones efectivas al pro-
blemajudicial. Enrealidad, el proble-
ma tal vez no sea procesal sino judi-
cial, porlo que tendréd que encararse
una efectivareformajudicial” (56).

Y como “para muestra basta un
botén”, procede poner deresalto que,
ennuestro pais, durante el afio 2006,

(Contintdaenpdg. 4) »

(35) Vid, supra, I, in fine.

(36) Al tiempo de ser redactado este
trabajo, el Dr. Ibdfiez se encontraba en
nuestro pafs como asistente al I Con-
greso Federal de Justicia Penal (La Na-
cién, 30-5-07, ps. 1y 15).

(37) IBANEZ, Perfecto Andrés, “Jus-
ticia/Conlflicto”, Ed. Tecnos, Madrid
1988, p. 11 (D. del A.).

(38) IBANEZ, P.A., op. cit., ps. 12y 52
(D. del A.).

(39) IBANEZ, P., op. cit., p. 52.

(40) Expresién acufiada por Cossio,
dentro campo juridico-procesal.

(41) ALVARADO VELLOSO, Adolfo
“Introduccién al Estudio del Derecho
Procesal”, Rubinzal-Culzoni, 1992,
p. 19.

(42) La autoridad (auctoritas, en el
Derecho Romano), es definible como
el saber o la verdad socialmente reco-
nocidas, el prestigio, la superioridad
moral o la dignidad social de la magis-
tratura (GIMENO SENDRA, op. cit.,
p. 33, B).

(43) PALACIO, Lino, “Derecho Pro-
cesal Civil”, Abeledo Perrot, 1967, t. L.,
p. 306.

(44) ALVARADO VELLOSO, op. cit.,,
p. 19, parr. 3.

(45) GUTIERREZ DE CABIEDES,
Eduardo, “Una nueva reflexién acerca
del concepto de Derecho Procesal”, en
“Revista de Derecho Procesal Ibero-
americana”, Anio 1970, N° 3.

(46) LASCANO, David, “Proyecto de
Cédigo de Procedimientos”, Ed. Uni-
versidad Nacional de La Plata, Facul-

tad de Ciencias Juridicas y Sociales,
1935, p. 45.

(47) RODRIGUEZ AGUILERA, Cesa-
reo, “La sentencia”, Bosch, 1974, p. 56,
parr. 15.

(48) ALVARADO VELLOSO, op. cit.,
p. 15, pdr. 2.

(49) DIIORIO, A.]., op. et p. cit.

(50) LAMAS, op. cit., ps. 381 y sig,; cuya
ensefianza reproducimos (D. del A.).

(51) FERRATER MORA, op. cit., p. 97,
(D. del A).

(52) LAMAS, op. cit., p. 384 (D. del A.).

(563) T. VIEHWEG, “Tépica y Jurispru-
dencia”, cit. por Lamas, op. cit., p. 382.

(54) FERRATER MORA, op. cit., p. 97
(D. del A).

(55) FERRATER MORA, op. cit. p. 99
(D. del A)).

(56) DI IORIO, Alfredo ]., op. cit., 2a.
parte, ED, 24-11-04, p. 5.
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sobreun total de 895 magistrados de
lajusticianacional yfederal, 170 son
subrogantes (20%) (57); y, prome-
diandoyaesteafio2007,lacrisisjudi-
cial agravada trasciende alos aspec-
tossiguientes:

- se encuentran acéfalos el 20% de
losJuzgados;

- el sistema de seleccién de jueces
seencuentraparalizado;

- el Consejo de la Magistratura re-
solvi6 no convocar nuevos concur-
soshastaquesedefinaquiénesserdn
los jurados y con qué criterio se im-
plementaranlas calificaciones;

- desde la asuncion del gobierno
actualrenunciaron 172 jueces;

- de esos 172 jueces renunciantes,
157juzgados detodoel pais, acéfalos,
estdn a cargo de “jueces subrogan-

”

tes’.

- a fin de mayo de 2007, la CSJN
declarélainconstitucionalidad delos
“juecessubrogantes”—temperamen-
to que compartimos—, y prohibié
nuevas designaciones de ese tipo;
pero, para evitar un colapso, permi-
tié quelos yadesignados prosiganun
ano mds en el desempeno de sus
cargos, y dispuso que las sentencias
que pronuncien tengan validez y no
puedansertachadas denulidad (58);
solucién que brindaun amplio mar-
codediscutibilidad.

Ese sélo paradigma posee entidad
suficiente para justificar per se una
reforma legislativa, urgente e inte-
gral; ordenada, fundamentalmente,
a poner punto final a los innumera-
bles conflictos de intereses conteni-
dos enlas “pretensiones” que se de-
baten en las miriadas de “procesos
contenciosos” que pendenderesolu-
cién definitiva en los Tribunales del
pais.

Elrespeto al justiciable y el postu-
lado constitucional de “afianzar la
justicia”, ameritan poriguallaadop-
cién inmediata del temperamento
propugnado, para evitar que, en un
futurono muylejano, las generacio-
nes quenossucedan, ynosotros mis-
mos, tengamos que lamentar el me-
noscabo grave e irreversible de ese
valor supremo que es la “paz social
conjusticia”, como actualmente su-
cede envastasregiones del planeta.

VII. Colofén

Conteste con el temperamento
expuesto, la CSJN, a través de innu-
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meros pronunciamientos, interpreta
con ponderado criterio que “la ga-
rantfaconstitucionaldeladefensaen
juicioyeldebido procesonoseagota
en el cumplimiento formal previsto
en las leyes adjetivas, sino que se
extiende a la necesidad de obtener
unardpiday eficaz decisién judicial
que pongafinalos conflictos ysitua-
ciones de incertidumbre, evitando,
dentro delos limites de lorazonable
y conforme a las circunstancias de
cada caso, una dispendiosa y even-
tualmente inutil actividad jurisdic-
cional; asi lo exige, por lo demads, el
propésitodeafianzarlajusticiaenun-
ciadoenel Predmbulo dela Constitu-
ciéonNacional” (59).

Desde este humilde forobregamos
en favor de que tan Idcida concep-
cién no quede “suspendida en las
esferas abstractas del pensamiento”,
sino que encuentre tangible y plena
concrecion por conducto de unare-
formalegislativa, inmediatayequili-
brada, que posibilite al justiciable
obtenerunardpiday eficazsolucién
alos “conflictos deintereses” quelos
aqueja.

Pero, eso si, “con la cabeza en la
tierraysindivagaciones etéreas” (60).
ElEstado, al viabilizar mediante una
infraestructuranormativaadecuada,
dirimir definitivamente el conflicto
deintereses quedivide alas partes del
“proceso”, restablece la paz habida
entre éstos con anterioridad al des-
encadenamiento de la crisis: paz,
como anténimo o antitesis del con-
flicto.

Elproceso, un “instrumentodialéc-
tico” de “paz social con justiciay ge-
nuino subrogado de la guerra”—se-
gun el sabio filosofar de Carnelutti—,
concreta un ideario connatural a la
existencia misma, al procurar evitar,
expresado conlas propias palabrasde
aquél, “queloshombres, arrastrados
porsusinteresesysus pasiones, envez
de abrazarse como hermanos, traten
de despedazarse como lobos”.
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Espafiola”, Madrid, 1984.

“Diccionario de Sinénimos, Ant6-
nimos yParénimos”, RuyDiaz, 1985.

“Diccionario delaLenguaEspafo-
la”, Ed. Espasa2001, Madrid.

Berizonce, Roberto O., “Nulidades
absolutas por defectuosa o irregular
constituciéndel tribunal (a propésito
delrégimen de subrogancias de ma-
gistrados)”; en “Revista de Derecho
Procesal”,2007-1, Ed. Rubinzal-Cul-
zoni, p. 31.

Badeni, Gregorio, “Jueces natura-
lesyseguridadjuridica”, LALEY, 2005-
B, 335ysig.

Badeni, Gregorio, “Cuandoelfinde
la ley se pierde en el tiempo”; La
Nacién, 01-07-07 (D. del A.). &

Director: Dr. Radl A. Etcheverry.

Coordinadora: Dra. Alejandra
N. Tevez

Organiza: Maestria en Derecho
Comercialydelos Negocios. Facul-
tad de DerechodelaUniversidad de
Buenos Aires (Departamento de
Posgrado).

Lugar: Salén Rojo dela Facultad
de Derecho

Fecha:27,28y29deagostode2007.
Horario: 16 a 20 hs.

Acto de apertura: lunes 27 de
agosto, con palabras debienvenida
acargodel Decano Dr. AtilioAnibal
Alterini.

Por primera vez en Argentina se
realizard el encuentro académico
queconcentrard aprestigiosos pro-
fesionales que expondrdnsobrelos
temas mds actuales del derecho
mercantil delaregion.

Programa

Lunes 27 de agosto

16 horas - Apertura de las Jorna-
das: Prof. Raul Anibal Etcheverry

16:15 al6:45 horas - Prof. Arcelia
Quintana “Formasempresarialesen
México”.

16:45a17:15horas - Prof.Teresita
RodriguezMascardi “Naturalezade
laresponsabilidad delos directores
de sociedades anénimas frente a
terceros. Jurisprudenciareciente en
Uruguay.”

17:15a17:45horas - Prof. Héctor
Alegria. “Principios del derecho con-
cursal”

Jornadas Sudamericanas de Derecho Comercial

17.45a18.30 - Preguntas y opinio-
nes

18.30 a 19 horas - Prof. Joao Alves
“Relaciones de consumo y empre-

”

sas

19 horas - Palabras de bienvenida
delDecanodelaFacultad de Derecho
(UBA), Profesor Atilio A. Alterini.

Moderadora: Prof. Liliana Araldi
Céctel de bienvenida
Martes 28 de agosto

16 horas - Prof. Ramiro Moreno
Valdivieso “Gobierno corporativo, los
Codigos del Buen gobiernoysuutili-
dad”.

16.30 horas - Prof. Ulises Montoya
“Derecho de los accionistas indivi-
duales enlasociedad anénima”

17 horas - Prof. Pedro A. Batista
Martins “Ley brasilefia de arbitraje
(los puntos polémicos). Arbitraje so-
cietario.”

17.30horas - Prof. Carlos Soto. “In-
versionesyarbitraje”.

18horas - Prof.José Moreno Rodri-
guez “Problemas delalexmercatoria
yelarbitraje”.

18.30 horas - Profesor Luis Eugenio
UbillaGrande “LanuevaS.A. de Chile
yelarbitraje”.

19 horas -Prof. José Gabriel Assis
de Almeida. “Aspectos actuales del
Derecho de empresa en Brasil: Re-
formadelrégimendesociedades,la
falenciaylarecuperaciénde empre-
sas”

19.30horas - Preguntas y opiniones

Moderador: Prof, Osvaldo Chomer

Miércoles 29 de agosto

16horas- Prof. JulioSalas Sdnchez.
“Los convenios societarios y paraso-
cietarios enla Ley General de Socie-
dadesylaautonomiadelavoluntad”:

16.30 horas - Prof. Jorge Oviedo
Alban “Reformaalaconstituciénde
sociedades enelderecho comercial
colombiano.”

17.00 horas - Prof. Osvaldo Lagos
Villareal. “Lanuevasociedad anéni-
made Chile”.

Prof. EugenioXavier deMello “Nor-
mas recientes sobre grupos econé-
micos y societarios y sobre partici-
paciondeunasociedad enotraenel
derechouruguayo”.

18 horas — Prof. Dario Laguado
Monsalve. “Responsabilidad delas
sociedades”

18.30 horas - Prof. Daniel Echaiz.
“Basesparael DerechoComercial De-
portivo: hacia la juridizacién del de-
porte”.

19.00 horas - Prof. Roberto More-
no “El arbitraje de equidad”.

19.30horas - Preguntasyopiniones

20.00horas - Palabras de despedi-
da: Prof. Alejandra Tevez (Coor-
dinadora delaMaestria)

Moderadora: Prof. Graciela Jun-
queira.

Inscripcién y asistencia libre y
no arancelada parapublicoy pro-
fesionales en general.

Informes: Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Av.
FigueroaAlcorta2263, Departamen-
tode Posgrado 2° piso, Tel.: 54(011)
4809-5606/7/9 o por mail a:
maestriadelosnegocios@derecho.uba.ar
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