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|l CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO
LATINO

ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Apresentacao

O mundo latino tem investido na construgdo de uma jusfilosofia que objetiva produzir
epistemologias e referéncias conceituais a partir de contextos proprios, de modo a contribuir
para atransformacdo das instituicdes juridicas, politicas e sociais vigentes.

Com essa intengdo, a iLatina, através do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na
cidade do Rio de Janeiro, o |1 Congresso de Filosofia do Direito parao Mundo Latino.

O encontro contou com a presenca de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os
paises do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia,
problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussdo € o
gue se concentra no debate do Ativismo Judicial e da Judicializacdo da Politica, cujas
guestdes sdo expl oradas pel os trabal hos desta col eténea.

O Congresso contou com o trabalho de sistematizagcdo dos textos apresentados para cada
grupo temético, estruturado em forma de relatoria. A relatoria do grupo Ativismo Judicial e
Judicializac8o da Politica ficou sob a responsabilidade da professora Isabel Lifante-Vidal,
Titular de Filosofia do Direito da Universidade de Alicante (UA). Como bem salientou a
professora, a maioria dos trabalhos € proveniente do Brasil e todos se reportam, direta ou
indiretamente, a recente experiéncia do seu pais.

Claudia Aniceto Caetano Petuba (Brasil) discorre sobre a expanséo dos limites de atuacéo do
Poder Judiciario no Brasil p6s-88. Delano Sobral (Brasil) enfrenta o tema da judicializacéo
da politica a partir de exemplos da jurisprudéncia brasileira, em especial o caso do ex-
presidente Lula. Fabio José Silva de Assis explora algumas das causas da judicializacdo da
politica, também no Brasil. Fabiana Gomes Rodrigues e Nelson Luiz Motta Goulart (Brasil)
exploram a questéo da distribuicdo de medicamentos e fazem um retrospecto detalhado da
judicializacdo da politica nessa érea, no Brasil. Vivian Alves de Assis e Rosangela Lunardelli
Cavallazzi (Brasil), provocadas pela experiéncia brasileira, mostram como a neutralidade da
ciéncia juridica, de base kelseniana, serve de manto para o protagonismo politico do Poder
Judiciario.



Karina Denari Gomes de Mattos (Brasil), com base no trabalho de Nuno Garoupa e Tom
Gisnburg, propde um teste de midia sobre o0 caso da prisdo do ex-presidente Lula, para
percepcdo e calculo de reputacdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro. Thomas da Rosa
Bustamante (Brasil) reclama do abuso demagdgico e populista de juizas e juizes brasileiros
guando se pronunciam fora dos autos, identificando essas falas como obter dicta. Por fim,
Ana Paula Bodin Goncgalves Agra (Brasil), com base na teoria de Ingeborg Maus e no
instrumental psicanalitico de Lacan, fala da infantilizacdo da sociedade brasileira ao
transferir para os juizes o poder de decidirem politicamente.

O ativismo, na Argentina, € visto por Walter Fabian Carnota (Argentina) como decorréncia
do exercicio de politicas publicas pelos juizes. Ele analisa uma sentenca da Corte Suprema de
Justica, de 1992, e mostra como 0s juizes foram ativistas ao agirem em auxilio do governo,
assegurando, naquela ocasido perante a comunidade internacional, que 0S compromissos
assumidos pelo pais fossem cumpridos.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Magda Y adira Robles Garza
(México) faz um estudo de caso em que analisa os fundamentos de uma decisdo, procurando
mostrar a mudanca da Corte, de uma postura de autocontencdo e interpretacéo restritiva da
norma, para um ativismo judicia e de enfrentamento, tal como se entende por judicializacéo
dapolitica.

Sob 0 aspecto metodol 6gico, da argumentacéo e da racionalidade, Eduardo Ribeiro Moreira
(Brasil) explora a interlocucéo existente entre Filosofia, Direito e Politica a indagando,
fundamentalmente, se é legitimo o sincretismo metodol 6gico nainterpretacdo constitucional.

Ali Vicente Lozada Prado (Espanha) analisa o ativismo judicial, que distingue na violacdo de
uma obrigacédo de deferéncia a favor do legislador ou das autoridades administrativas, em
casos de adjudicacdo de direitos sociais, sugerindo umatipologia.

Por fim, Maria Carlota Ucin (Argentina) sugere a criagcdo de standars capazes de aportar
“elementos objetivos de evaluacion de las politicas publicas sumetidas a revision judicial o
incluso también, la evaluacion de las omisiones estatales’.

No campo das relagbes entre Direito e Politica, Jackeline Cecilia Saraiva Caballero
(Colémbia) mostra como os litigios estruturais tém gerado otimismo e esperanca nas cidadas
e cidaddos colombianos: “Al suscitar la participacion de los afectados dentro de las altas



esferas del pais, € sentimento de impoténcia aminora 'y surge um pProcesso com espacios
inclusivos que propicia € debate dialogico y la deliberaciéon para redisefio de politicas
publicas.”

Juan Manuel Sosa Sacio (Peru), a partir de uma concepcao dial 6gica, mostra que os tribunais
constitucionais atuam como atores politicos e sociais, cuja legitimidade é buscada,
estrategicamente, como critério de correcdo. Cristina Estela Gonzalez de la Veja e Maria del
Carmen Pifia (Argentina), sob o titulo “Activismo judicial, valores y posmodernidad”,
sustentam que “el activismo integra el derecho procesal de excepcion, disposto a dar
respuestas eficientes, tempestivas y pensadas fundamentalmente en su destinatario: o
justiciable.”.

Rayla Mariana Figueiredo Silva e Julio Cesar Pompeu (Brasil) examinam algumas teorias
sobre a representacdo do poder do Estado. Sob um viés mais estritamente filoséfico, Maria
Nazareth Vasgues Mota e Guilherme Gustavo Vasques Mota (Brasil) exploram o ativismo
judicial sob matrizes da filosofia neoliberal, como ade Ludwig von Mises.

Luciano Sampaio Gomes Rolim (Brasil), com base em Kant, sustenta que “o sentido positivo
dos conceitos de utopia e ideologia torna possivel um esforco de aplicacdo desinteressada do
direito que ndo exclui a priori toda e qualquer consideracéo de ordem ideol 6gica como se se
tratasse de um agente agressor externo a ser prontamente neutralizado e destruido”. De forma
mais acentuadamente critica, Ana Katia Troncoso Mufioz (Argentina) procura mostrar como
a discussdo politica nos tribunais € funcional para a governabilidade neoliberal. Pedro da
Silva Moreira e Bruno Irion Coletto (Brasil), por sua vez, atacam a teoria do garantismo, de
Luigi Ferrgjoli, como propicia ao ativismo judicial.

E com o objetivo de compartilhar o didlogo e promover o acesso as discussies da temética
feitas durante o |1 Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino que apresentamos
estes Anais. A coletanea reline os trabalhos que nos ajudam a lancar novos olhares, sob a
perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporaneo.

Margarida Lacombe Camargo

Natasha Pereira Silva

Organizadoras



ATIVISMO JUDICIAL, VALORES E POSMODERNIDADE
ACTIVISMO JUDICIAL, VALORES E POS MODERNIDADE

Cristina Estela Gonzalez DeLa Vega
Maria Del Carmen Pifia

Resumo

No presente ensaio, 0s autores questionam o papel do magistrado judicial na atualidade e se
ele sofreu mudancas al emergir a nocéo de "ativismo judicial”. As autoras apontam que a
necessidade de encontrar respostas justas, adequadas e oportunas para a protecdo judicial

efetiva, imprimiu uma dindmica diferente nas agoes do juiz. Elas apresentam a tendénciae a
expansdo verificada na Argentina nesse conceito e entendem que ndo é sensato formular tal
analise despojada do contexto relacionado ao sistema processual em questdo. Como resultado
dessa tendéncia, surgiram novos institutos juridicos processuais. Eles aludem a criatividade
dos julgamentos, o protagonismo do tribunal e ao “aggiornamento” do servigo de justica, e
apontam que o ativismo judicial é apresentado como uma concepc¢do filosdfica no

desenvolvimento da jurisdicdo que exibe posicoes antagonicas. Eles expdem sobre o direito
nas antipodas, aludindo aos critérios dispensados por N. Bobbio para desvendar o dilema. Em
alusdo ao pés-modernismo assinalam que abrangem o ambito juridico e ha dado notas
especificas na area processual que intenta perfilar novas legitimagdes e outras formas de
resolver conflitos.

Palavr as-chave: Ativismo, Processo, Valores, P6s modernidade

Abstract/Resumen/Résumé

En el presente ensayo, las autoras se interrogan sobre el rol del magistrado judicial en la
actualidad y si e mismo ha sufrido cambios al emerger la nocion de “activismo judicial”.

Sefidlan que la necesidad de encontrar respuestas justas, adecuadas y oportunas en pos de la
tutelajudicial efectiva, haimpreso una dinamica diferente en €l actuar del juez. Exponen la
tendencia y expansion verificada en Argentina sobre aquel concepto y entienden que es
desatinado formular dicho andlisis despojado del contexto relativo al sistema procesal de que
se trate. Como fruto de esta corriente, han surgido novedosos institutos juridicos procesales.
Aluden alacreatividad de las sentencias, a protagonismo del tribunal y a “aggiornamento”

del servicio de justicia, y sefialan que € activismo judicial se presenta como una concepcion
filosofica en el desenvolvimiento de la jurisdiccién que exhiben posturas antagonicas.

Exponen sobre €l derecho en las antipodas, aludiendo a los criterios vertidos por N. Bobbio
para desentrafiar la disyuntiva. En alusion a posmodernismo, sefialan que también abarca el
ambito juridico y que ha dado sus notas particulares, detectandose en €l area procesal matices
gue intentan perfilar nuevas legitimaciones y otras formas de resolver las controversias.
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Activismo judicial, valores y posmodernidad.

Cristina Estela Gonzalez de la Vega'y Maria del Carmen Pifia®

Sumario
1. El derecho en las antipodas. 2. Posmodernismo y derecho

procesal. 3. El activismo juridico, un concepto filosofico. 4. Conclusiones.

1. El derecho en las antipodas.

Cabe recordar a Norberto Bobbio, quien con referencia al derecho en su
manifestacion objetiva, hacia mencion al fendmeno en las antipodas y
recordaba que la historia no es nueva; que formalismo y antiformalismo
son las posiciones extremas y siempre recurrentes entre las que oscila el
péndulo de la jurisprudencia, como clasicismo y romanticismo en estética,
conservadorismo y radicalismo en politica, etc.’.

En su obra “El  Problema del positivismo juridico”
enfatizaba en la necesidad de prudencia al momento de etiquetar o caratular
doctrinas, decisiones juridicas o pensamientos. Alertaba sobre el peligro
de encorsetar 1deas, deformandolas muchas veces en la vocacion
indiscriminada o inadvertida de rotular en desmedro, las concepciones o

decisiones judiciales emergentes.

' Abogada. Doctora en Derecho y Cs. Sociales (Universidad Nacional de Céordoba-

* Abogada. Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional de Cordoba-
Argentina). Diplomada en Derecho Comparado (Universidad Atila Josep en Seged,
Hungria). Profesora de Metodologia de la Investigacion Juridica (UCC). Profesora de
Derecho Comparado en Especialidades y Carrera de Doctorado (UNC, UCC y
Universidad Siglo21). Miembro del Instituto de Derecho Comparado de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. Contacto:
mcpina@hotmail.com.ar

* Bobbio, Norberto. “El problema del positivimo juridico-. Ed. Eudeba. Bs.As. 1965,
pag. 12.
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Uno de los fines del estudio antes citado, demostrativo de la amplia
“variedad y complejidad de las relaciones entre el jusnaturalismo y el
positivismo juridico, era recomendar en adelante cierta cautela en la
atribucion a este o a aquel autor del mérito (o del desmérito) de ser
Jjusnaturalista o positivista™.

Y ello no es una cuestion menor, desde que segun sea la posicion del
intérprete, en su quehacer, podra advertirse concepciones que determinaran
una u otra adaptacion, sea en sentido estricto o en proteccion de paradigmas
aceptados universalmente.

El pensamiento expuesto precedentemente, puede conducir al
interrogante respecto a cual debiera ser el rol del magistrado judicial en
este tiempo y si el mismo ha sufrido cambios en el devenir historico.
También surge la idea de que no hay consenso en cuanto a delimitar la
funcion jurisdiccional y que el magistrado, segiin su ideologia, puede
asumir roles que implican conductas judiciales diferentes.

De este ambito de indefinicion y a veces de confusion de roles,
parece emerger la nocion de “activismo judicial”.

Esto asi dicho, porque estd de moda o al menos surge como una
tendencia  hablar de activismo  judicial en  Argentina.
No es atinado analizar el activismo despojado del contexto relativo al
sistema procesal de que se trata, entendido como modelo de juicio que

asume la ley procesal en una determinada latitud.

* Bobblio, Norberto. Ob. Cit. Pag. 89. Magistralmente este autor plasmaba su idea
diciendo: “creo que el modo mas prudente de responder a la pregunta acerca de si el
autor es ius naturalista o positivista, es decir, con un gesto de cautela, ....depende.
Depende del punto de vista en el cual uno se coloca para juzgarlo. Puede suceder que
sea positivista desde un cierto punto de vista y ius nturalidta desde otro. En la medida
que sea util, pongo como ejemplo mi caso personal: ante el enfrentamiento de las
ideologias donde no es posible ninguna tergiversacion, soy ius naturalista; con respecto
al método soy, con igual conviccidn positivista; en lo que se refiere finalmente a la
teoria del derecho, no soy ni lo uno ni lo otro”.



El tema del activismo judicial es una cuestion complicada, decia
Jorge Malem y puede ser analizada desde dos Opticas. Una primera, la
version italiana, a través del uso alternativo del derecho. Esta linea de
pensamiento trataba de utilizar el derecho, su interpretacion y aplicacion,
de tal manera que permitiera a los jueces alcanzar determinados objetivos
politicos, mas alla (decian algunos) de lo que el derecho establecia.

Desde el punto de vista estadounidense, la cuestion es mas o menos
la misma, pero estos ponen el acento en su sistema de derechos
fundamentales, cuyas clausulas son muy abiertas y bajo una interpretacion
muy amplia, también se trata de perseguir objetivos politicos °.

Es verificable ademas, que no se trata de un concepto univocoy que
de continuo aparece contrapuesto con otra nocion elaborada y denominada
en algunos ambitos de la Teoria General del Derecho y la Dogmatica
Juridica como “garantismo judicial”.

Al hablar de activismo, se estd en presencia de un término usual y
bastante difundido, pero afectado de notable vaguedad conceptual, ya que
hay textos que aluden al “activismo bueno” y “activismo malo”,
procurando quienes indagan, un encuadramiento personal en dicha
calificacion °

Asi, apenas precisadas las nociones de activismo y garantismo
judicial, pareciera que sus contenidos se encuentran expuestos en las
antipodas.

Se observa ademads, a poco de investigar, que cuando se habla, por
ejemplo, de activismo judicial en el Derecho Penal, los conceptos, los

contenidos y los presupuestos no son los mismos que al tiempo de aplicar

> Malem, Jorge, profesor de la Universidad Pompeu Fabre, Barcelona, en comentario
personal vertido en el XII Seminario Italo Espafiol de teoria del derecho, Universidad
de Salamanca, Espafia, setiembre de 2006.

% Manilli, Pablo. “El activismo en la jurisprudencia de la Corte Suprema”. LA LEY 01-
08-2006, 1.
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aquel rotulo en otras areas de la dogmatica, tales como el Derecho Civil, o
el Derecho Laboral.

Resulta conocido el ambito que confronta a los dogmaticos del
Derecho Penal y los aglutina en dos corrientes que aparecen en oposicion:
como habitualmente se habla de activismo y garantismo. Hay quienes
incluso, han llegado a sostener la nocion de existencia del “Derecho Penal
del enemigo” y en reaccion inmediata se verifica el denominado “Derecho
penal del ciudadano” que seguiria delimitado por principios liberales .

El proceso civil no ha resultado inerme al activismo judicial sino por
el contrario, resulta ampliamente verificable en Argentina. Como frutos del
activismo han surgido nuevos institutos juridicos procesales que han tenido

.y . . . 8
recepcion legislativa, de reciente factura’.

7 Bailone, Matias en comentario a la obra de Eugenio Zaffaroni: “El enemigo en el
derecho penal”, Ed. Ediar. Bs. As. 2006, expone: “sobre la materia en analisis resulta
interesante relevar la posicion de Zaffaroni, quien no aparece como un contradictor mas
de Jacobs, a quien reconoce que esta propuesta autoproclamada reductora tiene en
principio la gran ventaja de la sinceridad absoluta y el acierto semantico de la
nomenclatura, lo que obliga —dice-, a poner sobre el tapete de discusion, con toda
crudeza lo que el derecho penal tradicional venia escondiendo detras de irrisorias
teorizaciones y pocos inocentes eufemismos: que hay seres humanos que deben ser
sometidos a tratamientos diferenciados a causa de su “peligrosidad”. Advierte Zaffaroni
que si se introduce el concepto de enemigo dentro del derecho penal, quedan sentadas
las bases para la destruccion del derecho, abdicando de tener la guia meridiana del ideal
del estado de derecho abstracto y en cambio, el mismo seria reemplazado por una
version absolutista y totalitaria. En su libro, Zaffaroni afirma: que la peligrosidad y su
ente portador-peligroso o enemigo onticamente reconocible proveniente de la mejor
tradicion positivista y mas precisamente garofaniana, debido a su seguridad
individualizadora, tarde o temprana termina en la supresion fisica de los enemigos. El
desarrollo coherente del peligrosismo, antes o después, acaba en el campo de
concentracion”. El mencionado autor, asi como el espafol, Francisco Muioz Conde,
redunda en la tematica sefialada, manifestando que frente a una situacion internacional
donde se detienen ilegalmente a personas por simple sospechas de planes terroristas y se
los someten a torturas indignas no es una cuestion menor analizar y discutir las
teorizaciones que legitiman aquellos extremos”.

® Ha sefialado, Jorge Peyrano que el activismo judicial es creativo y ha aportado
numerosos y nuevos institutos procesales, tales como, la medida autosatisfactiva, el
recurso indiferente, la reposicion in extremis, la llamada tutela anticipatoria, la medida
cautelar innovativa, la medida conminatoria, la doctrina de las cargas probatorias
dindmicas, el denominado recurso ad infinitum, entre otros. (Peyrano, Jorge. ““ Sobre el

62



Sobre esto, adquiere significacion la aproximacion que Morello
realizara al referirse a la creatividad de las sentencias, al protagonismo del
tribunal y al aggiornamento del servicio de justicia, a lo que puede
agregarse que una sentencia es propia de un ejercicio activista de la
judicatura cuando el tribunal, ademas de solucionar el caso concreto traido
a su juzgamiento, envia sefales innovadoras a los demas poderes, a los
jueces inferiores y a la sociedad en general, tendientes a generar un cambio
en la legislacion o en la jurisprudencia o en las costumbres’.

Mas recientemente, en la doctrina procesalista argentina, Gozaini
plantea la existencia de un conflicto que enfrenta a dos sectores bien
diferenciados de esa ciencia. Aquellos en los que se incluye y que
propician el activismo responsable del juez, frente a los que sostienen que
esa dindmica destruye las garantias constitucionales que implementa el

: 10
debido proceso .
2. Derecho procesal y posmodernismo.
La necesidad de encontrar respuestas adecuadas, justas y oportunas, en pos

de la tutela judicial efectiva ha dado una dinamica en el actuar del juez

diferente de la tradicional.

activismo judicial”, en “Activismo y garantismo procesal”. Academia Nacional de
Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba. Cordoba. 2009, pag.13).

? Morello, Augusto M. “La Corte Suprema en acciéon”. Ed.Platense-Abeledo Perrot,
1989, p. 119. Citado por Manilli, Pablo L. en “El activismo en la jurisprudencia de la
Corte Suprema”. LA LEY 2006-D, 1283.

10 Gozaini, Osvaldo. “El neo procesalismo”. LA LEY, 2005-E, 1328. También este
autor define al garantismo como la postura doctrinaria segun la cual el proceso judicial
se basa en la constitucion, de modo tal que a nadie se le puede privar del debido proceso
legal adjetivo, lo que supone entablar un conflicto entre dos partes en donde el juez
debe ser imparcial, (independiente e impartial, esto es, equidistante entre las partes).
Este juez dirige el debate entre las partes garantizando permanentemente la bilateralidad
y el derecho a la contradiccion. De ese modo todo el proceso queda gobernado por el
principio dispositivo, segun el cual no hay proceso sin peticion de parte, ni actuacion de
oficio del 6rgano jurisdiccional. Con esas bases esta escuela concluye que “el activismo
judicial violaria las reglas de bilateralidad y contradiccion”.
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Esta inquietud denota un trasfondo o fundamento filosofico, que estaria
dado en la corriente posmodernista. En efecto, Jean Francois Lyotard,
sefiala que el postmodernismo implica un estado de la cultura al que se
llega después de transformaciones que han afectado a las reglas de la
ciencia, de la literatura y de las artes a partir del siglo XIX'' .
Este movimiento se refleja como un paso al costado de la era de la
modernidad y tuvieron presencia en distintos sectores: politicos,
economicos, cientificos y también en lo juridico. En este ultimo cuadrante
y como consecuencia del mismo se le asignd un lugar preferente a la
nocion del individuo, que es tomado como eje de las disciplinas juridicas
12

En el ambito del derecho procesal “la modernidad busco y estructuré un
sistema universal de solucién de controversias, el cual aparecia como

»13 Ello conforme a modelos

racionalmente organizado por el estado
reconocidos y aceptados por la ciencia procesal, cuya aplicacion le confiere
a los sujetos procesales roles predeterminados en la ley.

Cabe sefialar que el posmodernismo también abarca el ambito juridico
dandole notas particulares. En el area procesal, tales matices se advierten a
modo ejemplificativo, en los intentos de perfilar nuevas legitimaciones, de
encontrar otras formas para resolver las controversias, de sustraer del
campo jurisdiccional ciertos procedimientos derivandolos a jurisdicciones

notariales (juicio sucesorio), etc. Asimismo en lo que hace a la teoria

general del derecho procesal, también se replantean instituciones y se

" Lyotad, Jean Francois, “La condiciéon posmoderna”. 2da. Edic. Ed. Catedra, Madrid,
1986, p. 9.

12 Asi, “el derecho civil ve al contratante individual frene a otro igual a él en
posibilidades y opciones; el Derecho Constitucional refuerza el garantismo individual,
el Derecho Penal ve al delincuente como un ser libre y autodeterminado frente al delito;
el Derecho Internacional Publico ve a los Estados como una pluralidad de entes
individualmente soberanos e igualitarios” . Ciuro Caldani, Miguel A. “Las ramas del
mundo juridico en la Teoria General del Derecho”. ED 150-859.

"> Chaumet, Mario E. “La posmodernidad y las técnicas alternativas de reslucién de
conflictos”. ED 157-726.



vigorizan ciertos principios'*. Piénsese en el remozado principio procesal
de colaboracion de las partes y de terceros, en la construccion del proceso.
En dicha sintonia, el activismo judicial se presenta como una concepcion
filosofica en el desenvolvimiento de la jurisdiccion judicial.

Cuando Giussepe Chiovenda brindaba las bases del sistema procesal,
identificando los principios propios, no imaginaba cuales serian las
orientaciones que habria de seguir la nueva ciencia bajo el impulso de la
doctrina de los autores.
Se avizord asi el elemento publicistico y el elemento privatistico del
proceso, como concepciones contrarias dando lugar a sistema
prevalentemente dispositivos o inquisitivos.

El primero (dispositivo) se caracteriza por un juez expectante, que actua
por rogacion de las partes a quienes se les confia la carga de aportar los
materiales (hechos y prueba) sobre los que ha de versar la decision del juez.
El segundo (inquisitivo) le confiere al juez el deber de investigar la verdad
material sin otra limitacion que la ley y con prescindencia de la actividad
de las partes. Asi el juez no solo puede iniciar de oficio el proceso, sino que
esta facultado para buscar los hechos, descubriéndolos a través de los que
ya conociera y utilizando cualquier medio tendiente a la averiguacion de la
verdad. Y es asi que el proceso civil, que abreva en los antecedentes
espanoles (continental europeo) se organizd bajo la forma dispositiva y los
penales y laborales, por el inquisitivo. Sin embargo y dejando en claro que
los sistemas no se presentan de modo puro, sino de forma prevalentemente
sea dispositivo o inquisitivo; con el avance de la ciencia procesal y ante la
ampliacion de sus bases constitucionales y convencionales, el dispositivo
se atemper6 en lo que se ha dado en llamar la “publicizacion™ del proceso

civil. En tanto que el proceso penal, viro hacia la denominada

'* Gonzalez de la Vega, Cristina. “Criterios adversariales y no adversariales”, en
“Lineamientos para un proceso civil moderno”, de Ferreyra de de la Rua, Angelina.
Gonzélez de la Vega, Cristina. Ed. Ediar. Bs. As. 1996. Pag. 211.
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“privatizacion” delimitando los roles del juez y de las partes, asumiendo el
modelo acusatorio mixto 1

Hemos de sefialar que la publicizacion del proceso civil, como puerto
cercano de la ciencia procesal, asume que la idea relativa a la funcién
jurisdiccional, constituye una funcion de la soberania que permite al juez,
como organo del poder publico, asistir activamente a la Litis. Ello porque
el Estado esta interesado en el modo en que se desarrolla el proceso.
En esta orientacion se vivifico el andlisis de la funcidn jurisdiccional y de
la posicion del juez en el proceso, vinculado a los poderes deberes-deberes
en una concepcion finalista, dada en la valoracion de los intereses tutelados
y garantizados por el derecho.
En el estado actual, puede afirmarse sin hesitacion la unidad fundamental
del proceso, que pese a la pluralidad de tipos procesales no modifica dicha
unidad conceptual de la figura procesal la que resulta en lo fundamental
1déntica en todas las ramas procesales.
Es que la unidad se concibe desde el punto de vista finalista cual es la de la
satisfaccion de las pretensiones que existe con cardcter medular en las

distintas parcelas de lo procesal 1o

3. El activismo juridico, un concepto filosofico
Constituye una aseveracion de la Teoria General del Derecho, que en

la cultura juridica contemporanea, conviven enfrentadas dos condiciones

1> Recordemos que el acusatorio se presenta como un proceso dominado por las partes,
con una concepcion individualista mientras la jurisdiccion aparece con la tnica funcion
publica de resolver el conflicto intersubjetivo. La caracteristica fundamental del
acusatorio es que el juez o tribunal deja de ser protagonista activo de la busqueda de la
verdad y deriva esta responsabilidad al ministerio publico (6rgano requirente).

'® Gonzalez de la Vega, Cristina Estela. “Teoria General del Proceso. Actividades
Practicas”. Ed. Advocatus. Cordoba. RA. 2018, pag. 9/10.
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radicalmente opuestas acerca del desempefio de la funcidn jurisdiccional en
un Estado de Derecho.

Los términos de la discrepancia, rapidamente, se sitian en mostrar
las distintas reacciones que suscita en una y otra la sola mencion de la idea
de “activismo judicial”.

Se observa en primer lugar, una larga tradicion del pensamiento
juridico politico que ha prevenido contra el riesgo de un gobierno de los
jueces o de lo que se denominara de unos “jueces legisladores” '’.

Para esta linea de pensamiento, el activismo judicial equivale sin mas
a invasion por parte del juez de un espacio de legitimidad que no le
corresponde y, por ello mismo, a puesta en peligro del delicado sistema de
equilibrios institucionales, sin el que se frustraria irremisiblemente el ideal
del Estado de Derecho .

Se afirma que en el fondo, desde este primer punto de vista, late la
conviccion de que el juez activista no es mas que un individuo que,
considerandose acaso parte de una elite moral, impone a los demas sus
propios valores, sin tomarse el trabajo de ganarse el derecho para hacerlo,
pasando a través del proceso politico ordinario o dicho de otro modo, del
procedimiento democratico. Esta concepcion afirma que los juicios de
valor, después de todo, deben ser votados no dictados"’.

Para la segunda concepcion, “activismo judicial” no es una expresion

necesariamente peyorativa. Bayon sostiene que podria serlo, si se

"7 Bayon, Juan Carlos, “Principios y reglas: legislacion y jurisdiccion en el Estado
Constitucional”, en “Jueces para la democracia”, 27 (1996), Revista dirigida por
Perfecto Andrés Ibanez, Madrid, pa. 41.

' Capelletti, Mauro. “;Giudice legislatore?”, Milan, Giufre, 1984. Cita. Por Bayon,
J.C., ob. Cit.

' “No hay ninguna explicacion satisfactoria de por qué un juez habria de tener la
autoridad de imponernos su propia moral (...). Una toga es enteramente irrelevante en
cuanto al valor de las opiniones morales del que las lleva. Un juez no es sino un votante
mas y es en las urnas donde sus opiniones morales cuentan...” R. Bork: The Tempting
of America. The Political Seduction of de Law, Nueva York, The Free Press, 1990, pag.
252y 124-125, citado por Bayon, op.cit.
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entendiera por juez activista “aquel que invade el espacio de la pura
discrecionalidad politica donde solo debe contar el criterio de
oportunidad”.

Ahora bien, el ntcleo de esta segunda concepcion, es la idea del juez

como garante de los derechos fundamentales del ciudadano, frente a
cualquier clase de actuaciones de los poderes publicos. Y lo que esa idea
central llevaria aparejado, es que en el mundo de las garantias, el juez si
debe ser —por decirlo con palabras de Clemente Auger- “activista sin
pudor™.
Un sutil analisis filoséfico advierte que cada una de las posturas
antes expuestas, es el producto no sélo de concepciones diferenciadas
acerca de qué debe entenderse por el “Estado de Derecho” o de como
concebirse la relacion entre democracia y derechos, sino incluso en un
plano anterior, de distintas concepciones acerca del modo en que se
desenvuelven los procesos de interpretacion y aplicacion de normas y atn
acerca del concepto mismo de norma y del modo en que las distintas clases
de normas gobiernan las conductas.

El analisis teorico demuestra mas que una distincion entre activismo
y garantismo, que la discusion pareceria centrarse en torno a la
interpretacion y aplicacion de las normas. Resulta innegable que siempre,
el juez para aplicar, debe antes interpretar la norma en cuestion.

Hay generalizado consenso en cuanto que ya nadie cree que las
operaciones realizadas por el juez para interpretar el derecho son
operaciones logicas en el sentido estricto de la palabra, es decir, operacion
de deduccidn de ciertas conclusiones a partir de determinadas premisas; en
otras palabras que la actividad del juez sea meramente mecanica o

automatica.

20 C. Auger: “Valores, principios y preceptos de la Constitucion” en Vinculacion del
juez a la ley penal, Cuadernos de Derecho Judicial vol. XVII, Madrid CGPJ, 1995,
101-118, pag. 114, citado por Bayon, op.cit.
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La afirmacion precedente, constituye uno de los pocos
puntos en los que existe acuerdo en la discusion metodologica juridica
contempordnea y esto al menos porque existen cuatro razones: 1) la
vaguedad del lenguaje juridico, 2) la posibilidad de conflicto entre normas,
3) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion
juridica, pero para cuya regulacion no existe una norma ya vigente y 4) la
posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos
especiales *'.

En conexion con la expansion de la funcion jurisdiccional, también
se advierten dificultades en ciertas leyes que obligan al juez, por asi
decirlo, a desplegar una conducta que puede ser calificada superlativa o
peyorativamente de activista o garantista, siempre describiendo el
comportamiento judicial en las antipodas.

Lo que parece desprenderse de este marco de observacion es que,
sin prescindir de la carga ideologica con que cada magistrado conforma su
decisorio, existe densidad, oscuridad, confusion y mdas de una vez
contradiccion en el material normativo que sirve de base y debe ser
utilizado por el juez *.

A mas del problema externo que emerge del propio texto de una
norma en andlisis, se encuentra desplegado el amplio abanico que
conforman los cénones de la interpretacion, al momento de buscar
desentrafiar el sentido y alcance de un texto juridico o bien de atribuir por

.., , y . 23
decision cual sera ese sentido o alcance .

1 «No solo es posible que esta enumeracion sea incompleta, sino que también se puede
opinar que contienen demasiadas razones.” Alexy Robert, “Teoria de la Argumentacion
Juridica”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 23/24.

2 Castellano, Susana. Pifia, Maria del Carmen. “(Activismo o garantismo en el Derecho
Laboral?. Revista de Derecho Laboral, Procedimiento Laboral II, 2007-2. Buenos
Aires.

» “La cuestién es donde y en qué medida son necesarias valoraciones, como debe ser
determinada la relacion de éstas con los métodos de la interpretacion juridica y con los
enunciados y conceptos de la dogmatica juridica, y como pueden ser racionalmente
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Los juristas y los filésofos del derecho prestan cada vez mayor
atencion a la presencia manifiesta u oculta, consciente o inconsciente de los
juicios de valor.

En su ambito, el juez adopta este o aquel método, segin pretenda
obtener este o aquel resultado y esto hace decir a menudo de los jueces
que, de hecho, la decision se produce antes que los argumentos que la
justifican. Ya lo expresaba Bobbio con sagacidad, que cada magistrado
utiliza el método de interpretacion que mejor se adecua a su ideologia y
esto aparece provisto de un innegable criterio de correccion **.

Por otra parte, no existe consenso sobre el nimero ni respecto a la
jerarquia de los canones empleados en el proceso de interpretacion, de
modo que al momento de ser éstos utilizados, solo cabe predicar del acto,
el cumplimiento y la correccion de los pasos que el invocado método
requiere.

La cuestion de la relacion entre los argumentos de formas distintas,
se discute como un problema de establecer un catalogo de grados o una
jerarquia de los meétodos, denominados por Alexy los “canones de
interpretacion”.

Hasta hoy, ninguna propuesta de un tal catdlogo ha encontrado un
reconocimiento general. La posibilidad y también la necesidad de tal

.y . g 25
ordenacion es valorada de maneras distintas ~.

fundamentadas o justificadas estas valoraciones”. Robert Alexy, “Teoria de la
Argumentacion Juridica”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pag. 28.
** Norberto Bobbio cree que expresar un juicio de eleccion entre dos métodos de
interpretacion y declarar la preferencia por el método evolutivo, implica en realidad
expresar un juicio de eleccion entre dos ideologias, el liberalismo clasico o puro y el
liberalismo social y juzgar la bondad de los métodos por los resultados que se obtienen,
Cfr. “El Problema del Positivismo Juridico”, EUDEBA, 1965, pag. 30. En el mismo
texto expone: “Una vez mas, formalismo y antiformalismo —si queremos utilizar estas
expresiones- no tienen un valor o un disvalor en si mismo, sino que su valor o disvalor
dependen de la ideologia a la cual sirven y que nosotros aceptamos o rechazamos”, pag.
31.

> Alexy Robert, op. cit. pags. 237/238.
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Queda expuesto entonces, que al momento de ponderar los
argumentos de uno u otro posicionamiento de la funcidn jurisdiccional,
puede verificarse que expresiones tales como “lo justo o lo injusto”, “lo
bueno o lo malo”, “el protectorio o la desproteccion”, son mas bien
muestras de fuerte contenido ideologico, verificandose incluso, que otras
veces, argumentos mas austeros, expuestos con poco estruendo, son
demostrativos de una mejor adecuacion del decisorio con el sistema
juridico todo, con la garantia de la seguridad juridica y con un derecho

predecible dentro del Estado de Derecho.

4. Conclusiones.

Del espacio analizado en la dogmatica procesal argentina pareciera
que mas que la calificacion o descalificacion del comportamiento judicial
emergente conviene pensar que la pretension de su encuadramiento en una
u otra de las lineas, fuertemente imbuidas de vaguedad conceptual, resulta
de evidencia manifiesta que el juez en el proceso se encuentra al momento
del decisorio en particular en algunos topicos, con una plataforma
normativa enorme, confusa, a veces contradictoria, y en muchas
oportunidades, sin plataforma normativa.
Estas circunstancias expuestas, con objetividad verificable, no constituyen
meros calificativos de un conglomerado legislativo, sino una de las razones
que permitiria explicar y hasta justificar la sobreactividad del juez o lo que
se ha denominado, la  jurisprudencia en las antipodas.
Tales creaciones han venido a reforzar - por via pretoriana- aunque muchas
de ellas ya tienen sancion legislativa —el cumulo de potestades de los
tribunales civiles nativos; contribuyendo a proporcionar una respuesta al
interrogante de rigor “;qué hacer?” que aqueja al juez en la soledad de su

despacho cuando se le presenta una situacion diferente no contemplada por
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el catalogo de respuestas juridicas habituales. Es que, en buena medida el
activismo judicial ha generado un “derecho procesal de excepcion”,
pensado por y para solucionar lo que no es adocenado *°. Desde tal
perspectiva, el activismo integra el derecho procesal de excepcion,
dispuesto a dar respuestas eficientes, tempestivas y pensadas
fundamentalmente en su destinatario: el justiciable.

Retomar a esta altura la lucida advertencia expuesta por
Norberto Bobbio, llevaria a afirmar la inconveniencia de rotular en
desmedro las lineas de decision antes mencionadas y a postular la
conveniencia de efectuar un anélisis desenfadado y serio, demostrativo de
las dificultades que enfrenta el jue al momento de conformar su jerarquia
valorativa.

Cérdoba (Republica Argentina) mayo de 2018.

2% Peyrano, Jorge. Ob. Cit. Pag. 14.
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