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1
La dimensién multidisciplinaria de los conflictos
de intereses

No se puede resolver adecuadamente un conflicto ni
por via de decisién de tercero imparcial ni por acuerdo de
partes si no se sabe cudl es su consistencia basica: por un
lado, versiones facticas concurrentes o discrepantes; por
otro, aval o no de pruebas para cada version.

A fin de que resulten adecuadas, tanto la heterocompo-
siciéon como la autocomposicién exigen recortar esa parte

NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en EL DERECHO: La conciliacién. Su revitalizacién como
medio alternativo de resolucién de conflictos. Un proyecto trascendente
para la Provincia de Buenos Aires, por HECTOR OSCAR MENDEZ, ED, 176-
929; Acceso a la justicia y el sistema multipuertas: Un nuevo enfoque
para la orientacién y gestién de conflictos, por ALEJANDRO LAREO, ED,
198-617; Actividad componedora del juez de familia, por ADRIANA M.
WAGMAISTER, EDFA, 29/-3; La mediacién, un oficio en el mundo de hoy.
Para buscar la paz en las familias, en las instituciones y en la sociedad,
por IRENE BEATRIZ MONTES y SUSANA MIRTA ROsSIN, EDFA, 29/-20; Nego-
ciacién y moral, por FLORA M. Karz, ED, 252-557; La inexplicable per-
sistencia de una interpretacién infundada: el cardcter restrictivo de la
materia arbitrable, por ROQUE J. CAVANO, ED, 254-480; A propésito de
las conductas particulares y las intervenciones estatales en los conflictos
de intereses, por LEONARDO J. AMBESI, TySS, 12/2014-951. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

por MARIANA CUCATTO" y TORIBIO ENRIQUE S0SA™")

de la realidad configurada por el conflicto de intereses, hay
que saber de qué se trata.

Por otra parte, para la autocomposicion es importan-
te ademds incursionar en los aspectos subjetivos de los
interesados, mas alld de los limites objetivos del conflicto
de intereses: los conflictos de intereses no solo exhiben
un costado juridico, tienen dimensiones multidiscipli-
nares.

Jueces, abogados y juristas estdn acostumbrados a es-
tudiar los aspectos juridicos de los conflictos de intereses.
Uno de sus puntos fuertes, por qué no reconocerlo, es el
andlisis de los principios y normas juridicos aplicables.

Pero, si con esa actitud ya parece que ponemos en se-
gundo plano a los intereses mismos involucrados en el
conflicto, no nos colocamos asi tampoco nosotros en la
mejor posicion para advertir que el conflicto de intereses
no es solo de intereses y que es un conflicto de y entre
personas. Si la persona es ella y sus circunstancias —segun
archiconocida reflexiéon de ORTEGA Y GASSET—, el con-
flicto de intereses termina abarcando intereses, personas,
circunstancias de personas y, ademads, principios y normas
juridicos.

Asi como en un conflicto de intereses no estdn abarca-
dos solo los principios y normas juridicos aplicables, es
dificil que la persona involucrada en un conflicto de intere-
ses ponga en juego nada mds que su interés en conflicto y
no, en cambio, otras circunstancias de su persona més alla
de su interés en conflicto.

El conflicto de intereses excede los limites objetivos de
los intereses en tension, pues subjetivamente afecta y se
convierte en un camino de acceso a otras circunstancias
de las personas allende esos intereses. Esta consideracion,
no tan valiosa en esquemas heterocompositivos de conflic-
tos, habra de ser, en cambio, de vital importancia para el
éxito de los medios de autocomposicion.

(*) Profesora titular de Introduccién a la Lengua y la Comunicacién,
y de Lengua Il en la Facultad de Humanidades (UNLP). Profesora invi-
tada en la Especializacién en Derecho Penal y en la Especializacién
en Actividad Jurisdiccional y Administracién de Juzgados y Tribunales
Colegiados (UNLP). Investigadora del Conicet. E-mail: marianacucatto@
yahoo.com.ar.

(**) Profesor fitular regular de Derecho Procesal Civil y Comercial
en la Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas (UNLPam). Profesor
de posgrado en Derecho Procesal (UNLP). Juez de la Camara de Ape-
lacién Civil y Comercial de Trenque Lauquen (Buenos Aires). E-mail:
tesosa@live.com.ar.
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Jurisprudencia

Por ejemplo, qué sucede con las emociones o efectos
psicolégicos de la persona en conflicto”). Aspecto central
y escasamente atendido por los estudiosos del derecho —
iteramos, mucho mds concentrados en principios y nor-
mas juridicos—, pese a que es sabido o deberia saberse
que las emociones son predisposiciones para actuar (por
ejemplo, el miedo solo predispone para pelear o para huir,
si es que no paraliza: a la persona atrapada por el mie-
do, mientras no la movamos de alli, no le pidamos otro
comportamiento)®. ;Qué emociones atrapan a la perso-
na cuyo interés entra en conflicto? ;Cémo es que ellas
la conducen a adoptar determinadas decisiones —ej. el re-
sentimiento y la desconfianza, a litigar— y no otras —¢j. la
confianza, a negociar—? ;Como es que se puede trabajar a
partir de las emociones para la resolucion del conflicto?®.

Queda aqui sugerido el tema como asignatura pendien-
te, pues excede con mucho los limites de este trabajo®,
pero aspiramos a que su lacénico esbozo sea, en alguna
medida, util para alertar sobre la posible repercusion en el
plano juridico de los mdltiples aspectos humanos extraju-
ridicos de los conflictos de intereses.

El relato: verosimilitud y probabilidad

La semanticidad es la posibilidad que posee una lengua
de articular con un universo extralingiiistico y de referirlo,
de hablar de la realidad. Siempre se habla o se escribe
acerca de algo: un objeto, una persona, un lugar, un tiem-
po, un suceso o un conjunto de sucesos, sean reales, idea-
les o ficticios; el mundo solo puede adquirir sentido por la
mediacién del lenguaje®.

(1) Ver ponencia de BILUNGHURST DE BRAUN, NIDIA A., La desjudiciali-
zacién de los conflictos y la necesidad de habilidades y competencias
en los operadores juridicos compatibles con las formas alternativas de
resolverlos, en el XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, Buenos
Aires, Ed. Facultad de Derecho UBA y AADP, 2009, pdg. 472.

(2) EcHeVerriA, RAFAEL, Ontologia del lenguaje, Santiago, Granica,
1998, caps. VIl y IX. KOFMAN, FREDY, Metamanagement, Buenos Aires,
Granica, 2001, t. 3, cap. 22.

(3) Oigamos la voz convergente de HECTOR ALEGRIA: “Una asigna-
tura pendiente, en lo personal, consiste en mi infencién de encontrar
apoyo en un experto en psicologia que me permitiera, interactuando
con la experiencia adquirida a través de un largo ejercicio profesional,
escribir un trabajo sobre ‘Psicologia del empresario en crisis y de su
entorno’”, en Aspectos humanos no patrimoniales en la insolvencia, La
ley, 17-11-08, LL, 2008F-1134.

(4) Ver superficialmente el tema en ponencia de Sosa, Toreio E., La
antesala del proceso judicial: las emociones del justiciable (la justicia
como fuente de resentimiento o de confianza), presentada en el XXV
Congreso Nacional de Derecho Procesal, celebrado en Buenos Aires
en 2009. Se la puede ver en Aportes para una justicia mds transpa-
rente, Roberto Berizonce (coord.), La Plata, Platense, 2009, pdg. 395.

(5) Cucatto, ANDREA, El lenguaje como objeto de estudio e inves-
tigacidn, en CUCATTO, ANDREA (ed.), Introduccién al lenguaje y a la
comunicacidn: teoria y prdctica, La Plata, Edulp, 2009, pdgs. 17/95.
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Ahora bien, un relato no es mas que palabras que as-
piran a dar cuenta de una realidad, es la representacion
de una realidad mediante palabras®; en este sentido, la
mimesis o imitacién de la realidad en un relato no es en
modo alguno un calco total o perfecto, es solo una aproxi-
macion, una recreacion que aspira a ser verosimil”®,

Es verosimil el relato cuando aparenta ser verdadero,
dicho de otro modo, cuando resulta creible a fin de no
parecer falso, y es probable el relato cuando hay motivos
para creer que efectivamente coincide con la realidad®.

Los motivos para creer en la probabilidad de un relato
en el dambito juridico suelen provenir ;de otros relatos!?):
los de las partes y los testigos al declarar, los de los peritos
al dictaminar, los de los informantes al informar.

Para graficar la idea, diremos que, por ejemplo, es muy
probable el relato acompaifiado:

a. por las palabras del adversario, vertidas ante el juez
de la causa: se lo llama prueba confesional;

b. por las palabras de un notario cuando, en el instru-
mento publico que autoriza, da cuenta de lo que él hizo
o de lo que ha sido hecho en su presencia: hace falta un
proceso de redargucion de falsedad para desbaratar las pa-
labras del notario y, consecuentemente, para herir de gra-
vedad el relato de la parte apuntalado por esas palabras del
notario.

Es menos poderoso el relato solo acompafiado por las
palabras de otras personas que nada mds percibieron con
sus sentidos “en tiempo real” la realidad sobre la que versa
el relato (prueba testimonial). Los sentidos, la atencion, la
memoria, etc., son fragiles e interfieren en la representa-
cion de la realidad. Pero, incluso dando cuenta de la mis-
ma realidad aunque de modo diverso, no serd lo mismo la
versién de una persona socialmente muy calificada que la
de otra socialmente muy deprimida.

El relato acompanado por las palabras de expertos que
no percibieron la realidad “en tiempo real” pero que, des-
de sus conocimientos cientificos o técnicos, pueden “des-
cubrirla” buceando en los rastros o secuelas que ha deja-
do suele ser mds poderoso que el relato solo avalado por
prueba testimonial, aunque menos poderoso que el relato
que va de la mano de prueba confesional o de instrumento
publico, etc.

En una sentencia de juez letrado habra de prevalecer el
relato mds probable segtin los razonables fundamentos que
deberd contener (art. 3°, c6d. civil y comercial)'P.

El manejo juridico del conflicto de intereses hoy:
¢qué es lo que hacemos usualmente cosechando
resultados insatisfactorios?

Tomemos como referencia un proceso de conocimiento
pleno, aunque cualquier tipo de proceso suele ser de todas
formas ineficiente si sus resultados son confrontados con
las expectativas de los justiciables.

Ante un juez letrado, ponemos en tensién relatos uni-
lateralmente construidos en escritos novelescos y sobre-
cargados de informaciéon no siempre ttil: la demanda y
la contestacion de la demanda; mds adelante, se tiene que
producir la prueba pertinente y conducente; finalmente,
llega la sentencia que corona el proceso, determina qué

(6) Para mds sobre el relato en el discurso juridico, ver: Cucarro,
MARIANA, Narrar para describir; describir para argumentar. La opera-
cién lingiistico-cognitiva de la reificacién en las sentencias penales de
primera instancia, Revista ALED, 9 (1), pdgs. 45/65; también Cucarro,
MARIANA, Cémo narran los jueces. Reflexiones desde la lingiistica cog-
nitiva para comprender de qué modo las acciones de los ciudadanos se
convierten en hechos penales, en Linguagem e Direito, Virginia Colares
(org.), Recife, Editora Universitdria da UFPE, 2010, pdgs. 181/211.

(7) ARISTOTELES, Retdrica, Madrid, Gredos, ediciones de 1974 y 1999.

(8) Los fines de este trabajo no exigen desarrollar los conceptos de
“mimesis” y “verosimilitud” desde tantas otras disciplinas, tales como la
filosofia, la légica, la lingiistica, la literatura, etc.

(9) Sobre la equivoca traduccién atribuida a CALAMANDREI del vo-
cablo germano wahrscheinlichkeit, que significa tanto “verosimilitud”
como “probabilidad”, con gravitante influencia hasta hoy en materia
de tutela cautelar, ver TARUFFO, MICHELE, La prueba de los hechos, 2°
ed., Madrid, Trotta, 2005, pdg. 183.

(10) No asi cuando se trata de prueba directa (uso de los sentidos
por el intérprete) o critica (uso de la razén por intérprete para recons-
truir por via de inferencias). Sin embargo, siempre hay “algo” entre
los hechos y la versién acerca de cémo sucedieron, sea la palabra de
quienes declaran, dictaminan e informan, sea los sentidos o la razén
del intérprete.

(11) Sobre la relacién entre el relato o narracién y la construccién
lingiistica de los “hechos” en las sentencias, confréntese CucaTTo, Ma-
RIANA, Cémo narran los jueces..., cit.

relato es el mds probable y, al fin, cudl es su significacién
juridica.

Y, antes del proceso judicial asi concebido, “injerta-
mos” un procedimiento obligatorio de mediacién'? o
conciliaciéon"»U4), orientado a la obtencién de un acuer-
do sin el simultdneo esclarecimiento de los respectivos
relatos, siendo posible que asi esos medios alternativos
conduzcan: (i) a acuerdos injustos; (ii) o, en su defecto,
a su transito con rapidez, con disgusto y sin ningtn pro-
vecho, con pena y sin gloria, en tanto visualizados co-
mo rituales vacios, inttiles y antiecondmicos en tiempo y
dinero”,

Por fin, ninguna forma heterocompositiva privada (co-
mo el arbitraje) es popularmente usual entre nosotros para
abordar conflictos comunes y corrientes.

El didlogo asistido y obligatorio para delimitar
y depurar el conflicto

4.1. El didlogo en lugar de los relatos unilaterales

Por mads serio que fuera el esfuerzo unilateral del abo-
gado de cada parte realizando cada uno una concienzu-
da instruccién preliminar'®, solo serviria para tener mds
0 menos en claro con qué cartas cuentan sus respectivos
clientes (el relato y las fuentes de prueba propias), pero no
para conocer con esa misma claridad las cartas del adver-
sario (el relato y las fuentes de prueba ajenas), maxime si
cada cual al mismo tiempo procura ocultarlas para utili-
zarse lo mds sorpresivamente posible dentro del proceso.
Ademas, sin una cierta dosis de bilateralidad en la deli-
mitacién del conflicto, siempre se correra el riesgo de ser
victimas del humano don para la “visién de tiinel”, consis-
tente en, desde una posicion parcial, filtrar los datos de la
realidad rescatando los que se acomodan a la forma en que
queremos que las cosas sean y descartando los que no se
acomodan asi'”?.

La adecuada delimitacién y depuracién del conflicto
previa al juicio supone, entonces, el didlogo entre las par-
tes, en una suerte de comparacion y eventualmente con-
frontacion de posiciones!®.

4.2. El didlogo asistido por un tercero imparcial

Pero el didlogo librado solo a las partes no siempre es
fructifero segtin la cultura de litigar imperante entre no-
sotros. Si existiera una cultura de litigar que incluyera el
uso fecundo del didlogo, se iniciarian menos juicios, se
los iniciaria en el marco de acuerdos procesales (como
demanda y contestacion conjuntas), no habria necesidad
o seria menor la utilidad de la audiencia preliminar y no
se habria previsto la intervencion obligada del juez bajo
pena de nulidad, etc.

La adecuada delimitaciéon y depuracién del conflicto
supone, entonces, el didlogo entre las partes, pero asistido
por un tercero imparcial.

(12) Cuya constitucionalidad ha sido rescatada por la CS en “Ba-
terias Sil-Dar S.R.L. c. Barbeito, Walter s/sumario”, causa B-118 XXXV,
del 27-9-01.

(13) Como en la ley 26.993, sobre causas en relaciones de con-
sumo, por un monto menor que 55 sueldos minimos, vitales y méviles
conciliacién previa obligatoria, ante un ente administrativo ~COPREC—
y, a falta de acuerdo, con chance luego de promover un juicio ante la
justicia nacional de relaciones de consumo, con caracteristicas similares
a las de un proceso sumarisimo, sin obligacién de transitar una media-
cién prejudicial obligatoria.

(14) Asi, en el Anteproyecto de Reformas al Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién de 1993, de MORELLO, EISNER, ARAZI y KA-
MINKER; también en el Anteproyecto de Reformas al Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires de 1997, de los
mismos juristas.

(15) Mismas razones por las que la tasa de acuerdos es muy baja
(Italia) o incluso se ha retirado la previa obligatoriedad en Francia y
Espaiia. Ver ANDREWS, NEILL en el XIIl Congreso Mundial de Derecho
Procesal (Salvador de Bahia, Brasil, 2007), en Direito Processual Com-
parado, Ada Pellegrini Grinover y Petronio Calmon (orgs.), Rio de Ja-
neiro, Forense, 2007, pdg. 208 y sigs. Ver también VilA, PEDRO S., La
etapa preliminar al proceso. Reflexiones a partir de la experiencia del
derecho comparado, en XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal,
cit., pdg. 392.

(16) FALCON, ENRIQUE M., La recoleccién probatoria en el proceso
civil, en Revista de Derecho Procesal. Prueba - |, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2005, t. 2005-1, pdg. 113 y sigs. TESSONE, ALBERTO J., E/
abogado y la instruccién preliminar, LL, 1997-E-151.

(17) HoNoRrE, CARL, La lentitud como método, Barcelona, RBA,
2013, pég. 39.

(18) Aportes para un didlogo sobre el acceso a la justicia y reforma
civil en América Latina, publicacién fomentada por el Gobierno alemdan
a través de la GIZ, Santiago, 2013, pédg. 124 y sigs.

4.2.1. En la audiencia preliminar

En la audiencia preliminar'® ese tercero imparcial es
el juez.

Si bien este trabajo postula la delimitacién del conflicto
previa al juicio, de camino no estd de mds consignar que
esa tarea puede ser realizada, aunque con rendimiento en
teoria menor, ya dentro del juicio.

Y a eso es que apunta la llamada “audiencia prelimi-
nar”®% o “audiencia inicial”®Y, que, inserta en el proceso
luego de la contestacion de la demanda o de la reconven-
cioén y después de la decision firme sobre las excepciones
previas, no es entonces tan “preliminar” ni tan “inicial”.

A esa altura:

a. las partes ya habran introducido sus relatos a través
de versiones unilaterales por principio inmodificables, cu-
yo entrecruzamiento habrd que efectuar para deslindar qué
hechos son relevantes, y dentro de estos, cudles son admi-
tidos y cudles controvertidos;

b. las partes ya habrdn propuesto definitivamente sus
pruebas, a veces forzadas a hacerlo a tientas en funcién
del principio de eventualidad (por ejemplo, como cuando
se obliga al demandante a ofrecer toda su prueba con la
demanda), y quedard nada mds establecer cudles son perti-
nentes y conducentes;

c. en los umbrales de la etapa probatoria, ya no tendria
sentido hablar de produccién de prueba anticipada, aunque
si de produccidn prioritaria de prueba que, por preponde-
rante®?, podria convertir en superflua o indtil la restan-
te prueba y virtualmente hacer del proceso uno de puro
derecho.

Asi, a menos que se flexibilizara el principio de preclu-
si6n®¥, el margen para delimitar adecuadamente el con-
flicto serfa mds limitado que el que permitirfa una delimi-
tacién mas temprana.

De todos modos, en la audiencia preliminar —lo mismo
que en audiencia en cualquier otro momento del proceso—,
con la delimitacién del conflicto que fuera posible a esa
altura y bajo la orientacién del juez del proceso:

a. las partes podrian alcanzar un avenimiento, cuya
sustancia podria tener el contenido de un reconocimiento
de derechos (por el demandado), de renuncia de derechos
(por el demandante) o de ambas situaciones mezcladas
(transaccion), dando lugar a sendos modos “anormales” de
terminacion del proceso (allanamiento, desistimiento del
derecho, transaccion)®¥;

b. podrian desistir por mutuo acuerdo del proceso judi-
cial y reconducir el conflicto a través de alguna modalidad
de arbitraje®®®, como podrian acordar®” —o el juzgado
ordenar®— el reenvio a alguna instancia de negociacién
asistida®.

4.2.2. Antes del juicio

Determinar de qué se trata el conflicto consistirfa:

(19) De dudosos resultados prdcticos, segin algunas encuestas, de-
bido a la falta de compromiso de los protagonistas: abogados que no
conocen acabadamente el caso, jueces que delegan la audiencia y
solo pasan para preguntar “si ha habido algin arreglo”, efc.; ver Lebes-
MA, ANGELA, La oralidad del proceso civil como instrumento de cambio,
en Revista Derecho Privado, afio Il, n° 7, “El proceso civil en tiempos de
cambio”, pégs. 90y 91.

(20) V. gr., CPCCN (art. 360); CPCC La Pampa (art. 345).

(21) CPCCM San Juan (art. 321).

(22) ArAZI, ROLAND, Prueba pericial preponderante, en http://fundesi-
blog.blogspot.com.ar/2014/08/prueba-pericial-preponderante.html.

(23) Lo permiten, v. gr., el CPCCLRM Tierra del Fuego (art. 337.9)
en las pretensiones propias de la materia laboral, agraria y demds de
cardcter social; también el CPCC Rio Negro (art. 361.1) y el CPCC
Buenos Aires en materia de familia (art. 843.2), al referirse al “reajuste
de las prefensiones”.

(24) CARNELLUTTI, en su Sistema de derecho procesal civil, aludia a
los equivalentes jurisdiccionales, incluyendo la renuncia, el allanamien-
to y la transaccién; cit. por BERIZONCE, ROBERTO O., El abogado negocia-
dor, JA, 199311-693, nota 1.

(25) El CPCC La Pampa (art. 741) y el CPCC Rio Negro (art.
742.17) prevén expresamente el sometimiento a arbitraje cuando el
proceso judicial esté en segunda instancia, indicando que asi el laudo
causard ejecutoria.

(26) Royas, JorGe A., Otro modo de conclusién del proceso: la peri-
cia arbitral, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzo-
ni, 2012, . 2012-1, “Modos anormales de terminacién del proceso”,
pdg. 371 y sigs.

(27) CPCC Rio Negro (art. 361.1).

(28) CPCCM San Juan (art. 321). Segin el CPCC La Pampa (art.
37.4), el juzgado puede derivar a las partes, en cualquier momento
del proceso, al procedimiento de mediacién judicial, pero el Superior
Tribunal pampeano ha restringido esa atribucién judicial sometiéndola
a la previa conformidad expresa o técita de las partes (Ac. 3277/14,
arts. 50y 51).

(29) Rosas, JorGE A., Otro modo de conclusién..., cit., pag. 377.
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a. en, al menos, determinar cudles son los relatos de las
partes;

b. si hubiera discrepancia entre los relatos, adicional-
mente establecer de qué fuentes de prueba en poder de ca-
da parte podria extraerse respaldo para cada relato; even-
tualmente podria producirse cierta prueba tempranamente;

c. todo lo mas, incluso sentar cudl es la calificaciéon o
sentido juridico que cada parte atribuye a su relato y al de
su adversaria.

En el fuero de familia de la provincia de Buenos Aires
cada juzgado cuenta con una consejera de familia, con
atribuciones que van mds alld de las conciliatorias®?, en
una etapa previa al juicio®V62,

La propuesta serfa, entonces, que en cada juzgado pu-
diera desempefiarse un funcionario con la misién de deli-
mitar y depurar el conflicto®®, mutatis mutandis con atri-
buciones similares a las de un consejero bonaerense de
familia.

Y si por cualquier motivo (v. gr., presupuestario)®® eso
no fuera considerado factible, deberian utilizarse para la
temprana delimitacién del conflicto las estructuras actual-
mente existentes, como la de la justicia de paz®¥©3® o la de
la mediacién preprocesal obligatoria®?.

Podria asignarse esa funcién a la justicia de paz, que ya
sabe de diversificacion de roles®®.

Y machacamos, para que la mediacién preprocesal
obligatoria sea ttil yendo mas alld de buscar nada mds una
solucién autocompositiva para el conflicto, deberia ser un
ambito fértil para su delimitacidon y depuracion, tarea esta
que serviria incluso para facilitar el logro de un acuerdo.

Notese que en todas las hipétesis sefialadas el delimita-
dor y depurador del conflicto previo al juicio no es el juez
que deberia conocer del caso®” si efectivamente se tuviera

(30) Art. 834, CPCC Buenos Aires: “Atribuciones. A tal efecto po-
drdn convocar a las partes y a toda ofra persona vinculada, dispo-
ner comparendos, solicitar informes, requerir tanto la colaboracién del
Cuerpo Técnico Auxiliar, de la Oficina Pericial y efectuar el reconoci-
miento de personas o lugares.

Asimismo, podrén solicitar al Juez, todas las medidas que hagan al
mejor cumplimiento de sus fines, incluyendo las de cardcter cautelar”.

(31) Tanto asi que solo una vez cerrada la etapa previa orquestada
por el consejero de familia, recién queda habilitada la posibilidad de
introducir la demanda (art. 837 in fine, CPCC Buenos Aires).

(32) Por ejemplo, en supuestos de reclamacién de paternidad extra-
matrimonial, una de las partes alega la paternidad del futuro deman-
dado y este lo niega o lo desconoce; en esa encrucijada, es comin
que las partes acuerden realizar, en la etapa previa al juicio y por
influjo de la gestion del consejero de familia, una prueba biolégica de
cardcter preponderante, de cuyo resultado dependerd el desenlace del
caso segln sus particularidades, por ejemplo: a. reconocimiento de la
aducida paternidad, sin necesidad de juicio a menos que fuera necesa-
rio remover una paternidad formalmente preexistente; b. conciliacién,
mediacién, arbitraje o juicio para la determinacién de la existencia y
monto de los hipotéticos dafios derivados de la falta de reconocimiento
previo de la paternidad.

(33) Acaso el secretario/a del juzgado, si se estuviera a favor de un
cambio en sus funciones, como lo ha propuesto el profesor de Barcelo-
na Jorol NiEvA FENOLL en La desburocratizacién de los procedimientos
judiciales (Reflexiones a propésito del Cédigo Procesal Modelo para
Iberoamérica), en https://drive.google. com/ﬁle/d/OB‘?Y 8wCRdS)J-
R|ZZRmrDWGh5b2C/V|ew9usp sharing. También Lebesma, ANGELA, La
oralidad del proceso..., cit., pdg. 98.

(34) Prevenia MORELO que todos los propésitos innovadores se es-
trellan en las reales posibilidades financieras del erario provincial; en
La Justicia de Paz en la provincia de Buenos Aires. Necesidad de su
reforma, JA, 1965-11-30.

(35) BerizONCE, RoBERTO O., Justicia conciliatoria y Justicia de paz,
JA, 1984--778. Lo he propuesto antes de ahora para la Justicia de Paz
lega de la provincia de La Pampa, a través de ponencia presentada en
el XII Congreso Nacional y Il Latinoamericano de Sociologia Juridica
“Problemas Sociales de Latinoamérica. Desafio al Campo Juridico”,
desarrollado en Santa Rosa (La Pampa) en noviembre de 2011, en
https://drive.google.com/file/d/0B9Y-8wCRdS)-eTINeklvUzF 1WVk/
view?usp=sharing.

(36) Aplicar la justicia de paz, aunque para conciliar conflictos
cuya elucidacién contenciosa corresponde a la justicia ordinaria, fue
propuesta de HiTTers, JuaN C., La justicia conciliatoria y los concilia-
dores, en la justicia entre dos épocas, La Plata, Platense, 1983, pdg.
180, nota 59.

(37) LEGUISAMON, HECTOR E., Los adelantos tecnoldgicos y los proble-
mas en la preconstitucién de prueba y produccién de prueba anticipa-
da, en XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, cit., pdg. 449.
Grillo CIOCCHINI, PABLO, Intercambio de informacién y prueba antes de
la demanda (...y al diablo con la teoria del proceso), en XXV Congreso
Nacional de Derecho Procesal, cit., pag. 425.

(38) V. gr., en Buenos Aires es justicia especial civil y comercial,
es justicia rural, es justicia de faltas, es auxiliar de fiscalias en materia
penal, etc. (art. 61, ley 5827); incluso en La Pampa funciona como re-
gistro civil, ver Sosa, TorBIO E., Organizacién del Poder Judicial de La
Pampa, en La Ley Patagonia, 8-2-12.

(39) Dado que la depuracién y la delimitacién del conflicto pueden
conducir a una conciliacién, que el delimitador y depurador del conflic-
to no sea el juez que debiera conocer del posterior proceso va en linea
con la idea, propugnada por CAPPELLETTI y MORELLO, entre ofros, segin

que llegar a un proceso judicial®®, sino un funcionario
judicial interno al juzgado que deberia intervenir (deli-
mitador y depurador dentro del juzgado), un funcionario
judicial externo al juzgado que deberia intervenir (juez de
paz) o un particular o funcionario no necesariamente judi-
cial (mediador).

Se propone, asi, un didlogo previo asistido pero presen-
cial, que no coincide con el discovery estadounidense (que
estd librado a las partes, salvo la intervencion judicial para
algunas puntuales medidas, en caso de abuso de la disco-
vering party o de irrazonable falta de colaboracion de su
rival)*D, excede la medida de un intercambio informal y
no vinculatorio (como el mini trial en Estados Unidos)“?
y va mucho mds all de la letter before action™“®,

Asf las cosas, el conocimiento del relato de cada par-
te, de la prueba en aval de cada cual (de alguna forma
producida o cuanto menos revelada como fuente) y de su
comprension juridica darfa lugar a lo que se detalla en los
puntos siguientes.

4.2.2.1. Propiciaria negociar sobre bases mds firmes un
acuerdo mads justo

“Sin clarificaciéon de los hechos, aun en grado de ve-
rosimilitud y superficialidad, la negociacion ‘pedalea en
el aire’, es algo asi como un vuelo a ciegas. Al ensam-
blarse apropiadamente ambas actividades, las partes llegan
al acuerdo amistoso con conocimiento de causa, lo que
garantiza un consentimiento ‘maduro’ fruto de una evalua-
cién fundada de las circunstancias de hecho y de derecho
que particularizan el caso”®.

Negociar con las cartas sobre la mesa, no ocultando ca-
da parte las suyas y hasta procurando engafiar a su adver-
sario sobre las que tiene como si fuera una partida de tru-
co“®. Alguien puede creer que la posicién del adversario
es débil —cuando no lo es— para no proponer ni aceptar un
acuerdo justo, embarcdndose asi envalentonado en un pro-
ceso judicial con la guardia baja y sufrir alli los efectos de
una sorpresiva defensa o de un contraataque demoledores.
Alguien puede creer que la posicién del adversario es muy
fuerte —cuando no lo es— y disuadirse por eso de promover
un proceso judicial para, en cambio, achicado, proponer
o aceptar un acuerdo injusto; etc. Como al fin y al cabo
es humano que, en una contienda librada a su sola suerte,
cada contendiente procure engafiar al adversario sobre sus
fuerzas, procurando que sus puntos débiles no sean vistos
0 que sean vistos como puntos fuertes, o que sus puntos
fuertes sean vistos como extraordinariamente fuertes o co-
mo débiles, etc.*”, y como ambos saben o sospechan que

la cual no es conveniente reunir la funcién de conciliador y juzgador
(ver HITTERS, JUAN C., La justicia conciliatoria..., cit.; LEDESMA, ANGELA, La
oralidad del proceso..., cit., pag. 91.

(40) En cambio, segin el método de la justicia de paz lega bonae-
rense anterior a 1979, como la demanda y la contestacién, tenian que
ser planteadas en una audiencia, el juez podria él mismo contribuir a
que las partes delimitaran y depurasen el conflicto (ver arts. 45 a 72,
ley 1853, en https://drive.google.com/folderview?2id=0B9Y-8wCRdSJ-
fZZdzRIR3)Xb 1 FqLWIIQWIaaONpYIRGVidNdk5YTFRKMVC3UjNDe2J0
SFU&usp=sharing).

(41) Para las caracteristicas del discovery y su comparacién con
nuestra prueba anticipada, brevitatis causae remito a SOSA, TORIBIO
E., La prueba anricipada con finalidad proactiva, en Aportes para
una justicia..., cit., 357 y sigs. Ver https://drive.google.com/
Flle/d/OBQYBWCRdSJ SHI’rOWhCMzNWRFE/weweusp sharing.

(42) Rosas, JorGe A., Etapa preliminar al proceso civil, ponencia
general para la Subcomisién 3 en XXV Congreso Nacional de Derecho
Procesal, cit., pdg. 356.

(43) Mecanismo segin el cual, cuando una persona decide accio-
nar contra otra, debe escribirle una carta informando de su intencién
con sumaria noticia del alcance y fundamentos de su pretensién, en
algunos lugares —ciertas regiones del Brasil- con obligacién de contes-
tarla, y a continuacién negociar so pena de alguna clase de sancién
en caso de violarse el protocolo. Ver ANDREws, NElL en el XlIl Congreso
Mundial de Derecho Procesal, cit., pdg. 207.

(44) Entre nosotros, podria rescatarse el obligatorio envio de intima-
cién de pago de los alquileres antes de la demanda respectiva (deroga-
do art. 5°, ley 23.091; art. 1222, céd. civil y comercial). Pero también
es destacable el bastante comin inicio de hostilidades a través del
infercambio de cartas documento, cuyos términos es inadmisible que
las partes abandonen injustificadamente luego, en juicio, por violatorio
de la doctrina de los propios actos, tributaria del principio de buena fe.

(45) BeriZONCE, ROBERTO, Mediacién, cultura y valores: por qué la
conciliacién-mediacién “valorativa”, en Revista de Derecho Procesal,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012, t. 2012-1, “Modos anormales de
terminacién del proceso”, pag. 305.

(46) Juego de naipes rioplatense en el que vale tanto el azar como
la picardia, inspirador incluso de una magistral poesia de JorGe Luis
BorGES (El Truco, 1923); ver SuArez, CASIANO, Dichos del truco, Buenos
Aires, MACLA, 1998.

(47) SUN Tzu, El arte de la guerra, Buenos Aires, Ed. Libertador,
2009, capitulo V “De las fuerzas”, pdg. 65 y sigs.
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el otro puede intentar hacer ver su postura mas fuerte o
mads débil de lo que es, no serd facil para ninguno advertir
cudl es la real fuerza del otro y asi, en ese marco de incer-
tidumbres y especulaciones, cabe preguntarse cudn atinada
pudiera ser la decisién de acordar o, en su defecto, litigar,
como no fuera a ciegas “salga pato o gallareta”.

4.2.2.2. Facilitaria consensuar complementariamente
sobre aspectos formales

Si no se llegase a un acuerdo, no olvidemos que al me-
nos ambas partes conocerian sus respectivos relatos y, con
la prueba propuesta e incluso en alguna medida producida,
estarian en condiciones de medir las chances de éxito de
cada quien de cara a una eventual salida heterocomposi-
tiva.

Sin autocomposicidon pero desde la perspectiva de un
conflicto delimitado, las partes verian al menos:

a. mas asequible la chance de acordar alguna modali-
dad de arbitraje, en vez de la justicia estatal; o, en su caso,
acordar o profundizar alguna modalidad de negociacién
asistida;

b. més cercana la posibilidad de realizar acuerdos
procesales™®® para abreviar o simplificar el proceso judi-
cial®? al que tuvieran que acudir en procura de una re-
solucién para su conflicto, v. gr., demanda y contestacién
conjuntas®?,

4.2.2.3. Provocaria la descongestion del posterior
proceso judicial

En el peor de los casos, a falta de avenimiento y de
acuerdos formales, se habria acotado el volumen del pos-
terior proceso judicial, el que podria haber pasado a ser
de puro derecho o, en todo caso, a tener una controversia
factica reducida a una minima expresion®V.

Deber de cooperacién: incumplimiento

Cooperar en la etapa previa de delimitacién y depura-
cién del conflicto no debe ser una concesién gentil. No
cooperar o cooperar insuficientemente daria lugar a las
situaciones de los siguientes puntos.

5.1. Podria implicar de alguna manera falta de razon

Como debe mediar un didlogo para delimitar y depurar
el conflicto, no deberiamos desatender a la lingiiistica pa-

(48) MORELLO en la década del sesenta del siglo pasado ya pensaba
que era deber de los jueces provocar “acuerdos procesales” que tuvie-
ran por fin la simplificacién del tema en debate, la abreviacién de sus
desarrollos y la economia en los procedimientos, ver en La Justicia de
Paz..., cit., pdg. 33.

(49) Si el proceso fuera inevitable, flexibilizando las formas no solo
el juez podria determinar el tipo de procedimiento aplicable, sino que
las partes deberian poder acordarlo para asegurarse un fast track, ej.
uno sumarisimo (ver BIAVAT, PAOLO, Tendencias recientes de la justicia
civil en Europa, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2008, t. 2008-1, “Sentencia - I, pdg. 538 y sigs.; mismo
autor, Apuntes introductivos sobre el nuevo proceso de cognicién sim-
plificada, en Revista de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2010, t. 2010-1, “Sistemas cautelares y procesos urgentes (2° parte)”,
pdg. 556.

(50) CPCCN (art. 336); CPCC Buenos Aires (art. 335); CPCC La
Pampa (art. 318); etc.

(51) Hiers, Juan C., La justicia conciliatoria..., cit., pdg. 163.
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ra, superando la mera intuicién, rescatar los estudios siste-
maticos alli realizados en torno al didlogo como fenémeno
lingiifstico®?.

Entre esas reglas rectoras de todo didlogo como feno-
meno del lenguaje, solo trataré aqui, como ejemplo, las
méximas que dan forma al principio cooperativo de PAUL
GRICE, las cuales de un modo u otro estdn intuitivamente
reflejadas en las leyes de procedimiento como rectoras del
didlogo dentro del proceso.

Segtin el filésofo inglés nombrado®?, la comunicacién
entre dos 0 mds personas estd sujeta ticitamente a cua-
tro mdximas que caracterizan esa comunicacién como una
conducta cooperativa®?. Estas cuatro maximas son:

a. Calidad:

Haz que tu contribucién sea verdadera:

— No digas aquello que consideres falso.

— No digas aquello de lo cual carezcas de pruebas ade-
cuadas.

b. Cantidad:

Haz tu contribucién tan informativa como se requiera
para los propdsitos del intercambio informativo:

— No hagas tu contribucién mds informativa de lo ne-
cesario.

c. Relevancia:

— Sé€ pertinente (que tu aporte “vaya y llegue al grano™).

d. Claridad:

— Evita las expresiones oscuras o complicadas.

— Evita las expresiones ambiguas.

— Sé breve (evita las divagaciones innecesarias).

— Sé ordenado.

Como se puede apreciar, en la interpretacién de los
enunciados es tan importante “lo que se dice” (el conteni-
do literal o proposicional de los enunciados) como “lo que
se comunica” (toda la informacién que se transmite con
ese enunciado y que no es su significado literal o proposi-
cional). Estos contenidos “comunicados”, implicitos, son
las implicaturas, que son inferencias pragmadticas que se
definen y explican de acuerdo con el principio cooperativo
y sus maximas.

Si para arribar a una interpretacion adecuada y con-
sistente el significado literal de un enunciado no alcan-
za (incluso porque acaso ese enunciado ni siquiera exista
debiendo haber existido), eso podria entrafiar algin otro
significado o interpretacién ocultos: la importancia de lo
que se dice pasaria a estar en lo que “no se dice o no se di-
ce literalmente” pero de alguna manera “se comunica”, y
estarfamos “autorizados” a buscar esos otros significados
“no dichos” o “comunicados”, implicaturas o interpreta-
ciones alternativas.

Por ejemplo, segtn el principio cooperativo de GRICE
podemos (rectius, deberiamos) entender que, mediante su
silencio frente a la demanda, el demandado nos comunica
que sensatamente no tiene con qué o como resistirla, es
decir, podemos interpretar que, a falta de toda justifica-
cion razonable en otro sentido, el silencio del demandado
implica que admite que el demandante “tiene razén”%,
Mais genéricamente, el incumplimiento de las médximas del
principio cooperativo de GRICE, como v. gr., las falseda-
des y omisiones en materia de alegacion®®, pueden valer

(52) CucaTTO, MARIANA - SOsA, ToriBO E., Breve introduccién a la
pragmdtica conversacional en el proceso judicial, en Revista Perspecti-
vas de las Ciencias Econdmicas y Juridicas, ISSN 2250-4087, vol. 4,
N° 1, afio 2013, seccién “Divulgacién cientifica”; Sobre cuestiones y
argumentos, La Ley del 19-6-14 y La pretensién es algo mds que un pe-
dido, exposicién en el | Simposio Internacional de Estudos sobre o Dis-
curso Juridico - | DISJURI, organizado por la UFRN, Natal (Brasil), del
25 al 28 de noviembre de 2014, en prensa. RoJAS, E. GUSTAVO - SOSA,
Toriio E., La légica del didlogo en el proceso judicial: su descripcién e
interpretacién a partir de la pragmdtica lingiistica, exposicién en el XIV
Congreso de la Sociedad Argentina de Lingiistica, Catamarca, 22 al
24 de abril de 2014, en prensa.

(53) Gricg, PAUL, Las intenciones y el significado del hablante y Lé-
gica y conversacién, en VAIDES VILANUEVA, Luis M. L. (ed.), La busqueda
del significado, Madrid, Tecnos, 1991, pdgs. 481/510 y 511/530
respectivamente.

(54) Dicho de ofro modo, estas mdximas derivan del “principio
cooperativo”, que se formula del modo siguiente: haga usted su con-
tribucién a la conversacién tal y como lo exige, en el estadio en el
que tenga lugar el propésito o la direccién del infercambio que usted
sostenga.

(55) MoreLLO, en el art. 17.E de su anteproyecto para la Justicia de
Paz de la provincia de Buenos Aires, a comienzos de la década del se-
senta en el siglo pasado, proponia como deber del juez “admitir como
reconocidas o confesadas las afirmaciones litigiosas, cuando quienes
tengan la carga de desconocerlas o impugnarlas no comparezcan o
guarden silencio, sea al contestar la demanda o absolver posiciones o
al evacuar el traslado...”, ver en La Justicia de Paz..., cit.

(56) TessoNE, ALBerTO J., El abogado..., cit.

como argumentos de prueba o como indicios relevantes
que autoricen a formar presunciones hominis capaces de
coadyuvar a la formacién de conviccidn, etc.

En suma, “evadirse” de las reglas del didlogo es lin-
glifsticamente oneroso y, para estar a tono, deberia ser
“oneroso” también cuando se aborda la solucién de un
conflicto de intereses precisamente mediante el didlogo.

5.2. Deberia acarrear consecuencias juridicas
desfavorables

Las normas juridicas deberian considerarlo un compor-
tamiento socialmente inaceptable y, por ende, pasible de
oportunas consecuencias juridicas adversas.

En efecto, no participar en esa etapa previa, o participar
sin cooperar suficientemente, deberia ser visto como in-
fraccién al deber de buena fe®” e implicar consecuencias
desfavorables regladas especificamente, como ser econd-
micas (costas agravadas si quien no participa en la etapa
previa es derrotado en el juicio posterior; costas a cargo
de quien no participe en la etapa previa aunque gane en
el juicio posterior)®®, o acaso juridicas (imposibilidad de
fundar la demanda posterior en hechos que no hubieran
sido informados; considerar admitidos en un juicio pos-
terior los hechos constitutivos aducidos por el rival en la
etapa previa; imposibilidad en el juicio posterior de plan-
tear hechos impeditivos, extintivos, invalidativos o modi-
ficativos que hubieran podido ser dados a conocer en la
etapa previa; que la falta de participacién sin justificado
motivo permita al juez, al sentenciar en el ulterior proceso,
extraer de alli argumentos de prueba®”; imposibilidad de
prueba que no se hubiera revelado a la contraria), o tal vez
profesionales (descalificacidn para actuar en el juicio del
abogado no cooperativo en la etapa previa)©?,

6
La prueba temprana

El didlogo asistido previo al juicio podria ser suficiente
para poner al descubierto cada parte, ante los ojos de la
otra, su relato y las fuentes de prueba en su poder.

Pero como consecuencia de ese didlogo podria resultar
de la mayor importancia la produccién de alguna prue-
ba para esclarecer circunstancias facticas controvertidas y
conducentes que se consideren cruciales para tomar luego
las partes la decision, v. gr., de acordar una solucién o de
ir a juicio.

Esa cuestion nos enfrenta a la problemdtica de la prue-
ba temprana, sea sin intervencion judicial —preconstitui-
da®"— o con ella —anticipada-—.

Como fruto del didlogo asistido, sin orden judicial po-
drfa ser impulsada, v. gr., la recepcién de declaraciones
testimoniales®® o la realizacién de un dictamen pericial
preponderante o prevalente®® a través de un experto de-
signado por quien actie como asistente del didlogo® o

(57) La buena fe exige un esfuerzo para evitar un litigio innecesario
y sus costos consecuentes.

(58) Sobre los incentivos econémicos: en la conciliacién, ver Hir-
TERS, JUAN C., la justicia conciliatoria..., cit., pags. 163 y 180; en la
mediacién, segin la experiencia inglesa, ver ANDREWS, NEL en el Xl
Congreso Mundial de Derecho Procesal, cit., pdg. 212. Sobre los pre-
action protocols de Inglaterra y Gales, ver Viua, Pebro S., la etapa
preliminar..., cit., pag. 394 vy sigs.

(59) En lalia, art. 8.5 del decreto legislativo 28 del 4-3-10 sobre
mediacién civil y comercial.

(60) Es la figura del collaborative law, ver PONCE, CaARLOS R., Ne-
gociacién previa al proceso: hacia un cambio de mentalidad, en XXV
Congreso Nacional de Derecho Procesal, cit., pag. 405.

(61) GozaiNi, Osvalbo A., La prueba extraprocesal (sobre la impor-
tancia de la preconstitucién probatoria para la resolucién anticipada
del conflicto), LL, 1995-C-1363.

(62) Sin descartar la utilidad de extender en alguna medida la
preconstitucién de prueba testimonial recibida unilateralmente por las
partes, aunque luego eventualmente ratificable, ya prevista, v. gr., a los
fines cautelares o en el beneficio de litigar sin gastos: arts. 79 y 197
del CPCCN. Ver PRADA ERRECART, MARIA L. - PERSICO, MARIELA - ALONSO,
Maria J., La produccién anticipada de prueba como medio de autocom-
posicién de conflictos y sistema de preconstitucién de prueba judicial,
en XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, cit., pdg. 465. Ver
también RAMIREZ CARBAJAL, DIANA M., Breve mirada a la reforma del
proceso civil con tendencia oral. Perspectiva del caso colombiano, en
Revista Derecho Privado, afio Il, n° 7, cit., pag. 144.

(63) PeyraNO, JORGE W., Anotaciones sobre la gestién conciliatoria.
Estimulos y predisponentes. La llamada pericial prevalente, en Revista
de Derecho Procesal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010, t. 2010-2 ,
“Sistemas alternativos de solucién de conflictos”, pag. 97 vy sigs. ArAZ,
ROLAND, Prueba pericial preponderante, cit.

(64) El mediador solo (art. 16, Ley de Mediacién 5487 de Co-
rrientes).

de comiin acuerdo por los interesados®”; o, en su defecto,
podrian procurar su realizacién judicial anticipada pero
con fines proactivos®® y no meramente asegurativos.

La prueba temprana que se colecte en el transcurso del
didlogo asistido, y con salvaguarda del principio de bilate-
ralidad en su produccion, deberia, en principio, quedar ad-
quirida para el eventual proceso posterior®”, sin necesidad
de expreso acuerdo de las partes©®©),

Aunque en los cddigos rituales del pais —y en los de la
mayor parte de Sudamérica’”— se concibe la prueba anti-
cipada como una variante cautelar —para asegurar su pro-
duccién antes del juicio o prematuramente dentro de este y
asi contrarrestar el peligro de que no pudiera ser produci-
da en la etapa instructoria regular del proceso—, aplicando
criterios de reingenieria procesal”” nada podria impedir,
hoy, que el juez vdlidamente hiciera lugar a la produccién
anticipada de prueba para delimitar el conflicto antes del
juicio: a. si ambas partes de comiin acuerdo lo pidie-
ran; b. si una sola de ellas lo pidiera y el juez “estimare
justo”7® que el pedido se fundara en la meta de delimitar
el conflicto antes del juicio, atenta la apelabilidad solo de
la resolucién que no hace lugar a la anticipacion de la
prueba®. Sin embargo, serfa conveniente reformar la ley
procesal para despegar lo cautelar de la anticipacién de la
prueba, de modo que pueda considerarse legitima su pro-
duccién temprana sin fines asegurativos necesariamente.

7
Sintética propuesta final

Si bien las normas vigentes no impiden un didlogo
previo entre las partes tendiente a delimitar y depurar el
conflicto (antes bien, parecen desearlo, v. gr., propician-
do la posibilidad de demanda y contestacién conjuntas,
alternativa inimaginable sin didlogo), la cultura de litigar
imperante no lo registra entre sus practicas, de modo que
tornarlo operativo para revertir el statu quo requeriria de
ciertas reformas normativas inductoras™.

Para empezar, el intento de una etapa previa de didlogo
para la delimitacién y depuracion del conflicto deberia ser
un requisito de admisibilidad de la eventualmente poste-
rior demanda judicial.

(65) El mediador, con la conformidad de las partes, puede recabar
el apoyo de expertos neutrales (La Pampa, art. 54, ley 2699); San Juan
(art. 32, ley 7454), Rio Negro (art. 9°, ley 3847); San Luis (art. 17, ley
IV.0700-2009).

(66) Sosa, Toreio E., La prueba anticipada..., cit. Ver también PE-
RRACHIONE, MARIO C., La prueba anticipada como una especie de me-
dida cautelar, en XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal..., cit.,
pdg. 436.

(67) Salvo excepciones puntuales, como la confesién extrajudicial
sucedida durante la mediacién, evidentemente excluida debido a la
operatividad del principio de confidencialidad, v. gr., art. 388 del
CPCCM San Juan.

(68) Opina eso con respecto a la prueba recogida en la mediacién
preprocesal LEGUISAMON, HECTOR E., Los adelantos tecnoldgicos..., cit.

(69) Segun el art. 15 de la ley de mediacién 7844 de Tucumén, el
dictamen del experto puede ser utilizado como elemento de prueba en
el proceso posterior. No obstante, los arts. 4°y 54 de la Ley de Media-
cién 2699 de La Pampa requieren acuerdo de las partes para hacer
valer en juicio la prueba producida durante la mediacién, lo mismo que
el art. 5° de la Ley de Mediacién 804 de Tierra del Fuego. Y, en tesitu-
ra extrema, el art. 6° de la Lley de Mediacién 7324 de Salta prohibe
“bajo ningin motivo” usar las pruebas reunidas en la mediacién en el
proceso judicial.

(70) Chile (arts. 281, 284, 286 y 288); Bolivia (art. 305 vy sigs.);
Per( (art. 284 y sigs.; aunque los arts. 284 y 294 no requieren objetivo
meramente asegurativo); Venezuela (art. 813 vy sigs.); Paraguay (art.
270 vy sigs.); Brasil (art. 846 y sigs.); Uruguay (art. 306.2 y sigs.). No
restringen la anticipacién de prueba solo a los fines asegurativos: Co-
lombia (art. 183 y sigs.) y Ecuador (art. 64 y sigs.).

(71) Sosa, Toreio E., Reingenieria procesal, La Plata, Platense,
2005 y Reingenieria procesal: la garantia del debido proceso y la
norma de habilitacién, en Doctrina Judicial del 16-2-05, ver https://
drive.google.com/file/d/0B9Y-8wCRdSJ-cHU4bmxXeWc5UkU/
view@usp=sharing.

(72) Se trataria de prueba anticipada proactiva, en contraposicién
a la tradicional prueba anticipada asegurativa, ver Sosa, Toreio E., La
prueba anticipada..., cit., pdgs. 437/448.

(73) La posibilidad de evitar un proceso o de alcanzar una concilia-
cién son motivos justos. Asi, el art. 485 del ZPO aleman y el art. 145
del CPCC francés, recordados por Gritlo CIOCCHINI, PABLO, Intercambio
de informacidn..., cit., pag. 424.

(74) CPCC Buenos Aires (art. 327), CPCCN (art. 327), CPCC la
Pampa (art. 310), etc.

(75) La regla no es la innovacién, sino la tendencia al statu quo:
eso explica por qué siempre tendemos a sentarnos en el mismo sitio en
la clase o en casa, aunque no haya ninguna distribucién asignada de
los asientos, o por qué nos quedamos con el mismo banco o compafia
de teléfonos, aunque la competencia ofrezca servicios més ventajosos.
Se lo llama “efecto Einstellung”. Ver HONORE, CARL, La lentitud como
método, cit., pdg. 37.
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Por otra parte, cooperar en la etapa previa de delimita-
cion y depuracion del conflicto no debe ser una concesién
gentil: no cooperar o cooperar insuficientemente podria
implicar de alguna manera falta de razén o, llegado el ca-
s0, las normas juridicas deberian considerarlo un compor-
tamiento socialmente inaceptable y, por tanto, pasible de
oportunas consecuencias juridicas adversas.

Ademas:

a. si no fuera por algiin motivo viable designar en cada
juzgado un funcionario delimitador y depurador de con-
flictos, esa funcién deberia ser encomendada a la justicia
de paz o ser insertada dentro de los fines de la mediacién
preprocesal;

b. deberia contemplarse la produccién temprana de
prueba, preconstituida o anticipada —en este tdltimo caso,
sin fines cautelares—, que en cualquier caso quedaria, en
principio, adquirida para el juicio eventualmente posterior
en defecto de otra salida auto o heterocompositiva.

Y, desde luego, los cambios no deberian ser solo nor-
mativos, sino en la formacién de los operadores juridicos.
(Por qué en la formacion? No solo para ver que el juicio
no es ni la Unica ni la mejor, ni tan siquiera la primera
alternativa para resolver conflictos, sino para saber qué ha-
cer concretamente para delimitar y depurar un conflicto®.

Por otra parte, seria deseable que, como todo cambio
que desafia el statu quo, la delimitacién y depuracién
temprana del conflicto se implementaran a través de expe-
riencias piloto, empezando incluso con asuntos de menor
cuantia”’?, cuidando de no limitarse a copiar simplemente
instituciones de derecho comparado sin analizar su aco-
modamiento a nuestra realidad®.

VOCES: DERECHO CIVIL - DERECHO PROCESAL - PRO-
CESO JUDICIAL - PRUEBA - PRUEBA ANTICIPADA
- MEDIACION Y PROCESO - DERECHOS Y DEBE-
RES DE LAS PARTES - PODER JUDICIAL - JUECES
-ABOGADO

(76) BerizoNcE, Rogerto O., El abogado negociador, cit.; ROJAS, JOR-
GE A., Etapa preliminar..., cit., pags. 371/373; BILUNGHURST DE BRAUN,
NiDIA A., La desjudicializacién de los conflictos..., cit.; VLA, PEDRO S.,
Lla etapa preliminar..., cit., pag. 399. BOURGUIGNON, MARCELO, Etapa
preliminar del proceso. Judicializacién o desjudicializacién del conflic-
to, en XXV Congreso Nacional de Derecho Procesal, cit., pag. 412.

(77) Morelo, Aucusto M., El arreglo de las disputas sin llegar a
una sentencia final (el tribunal de pequefas causas de Brasill, en JA,
1985-11-743. La justicia de las pequefas causas fue tema tratado en
el XV Congreso Nacional de Derecho Procesal, Cérdoba, 16 al 19 de
agosto de 1989.

(78) BerizONCE, RoBERTO O., Justicia conciliatoria..., cit., pdg. 775;
HitTers, JuaN C., La justicia conciliatoria..., cit., pdg. 180.

Seguro:

De automotor: siniestro; rechazo; asegurado;
cargas; incumplimiento. Danos Yy Periui-
Ci0S: Indemnizacién: reclamo; improceden-
cia; obrar antijuridico; falta de prueba.

1 — Al haber quedado acreditado que, por un lado, el actor
no instalo en el vehiculo asegurado —un camion afectado al
transporte de mercaderias producidas por una tinica empre-
sa— el equipo de seguimiento satelital como lo disponia la
poliza, sino que simplemente acepto la instalacion del equipo
de rastreo a instancias del dador de la carga, pero con la
tinica prestacion contemplada a favor de este y no para el
recupero de su camion, y que, por otro, el accionante nunca
reporto a la empresa de rastreo la sustraccion de su unidad
para el recupero, cabe concluir que, al ser ambas cargas las
que debian ser concretadas por el asegurado conforme los
términos de la poliza, su incumplimiento justifico el rechazo
del siniestro por parte de la aseguradora accionada.

2 — Dado que, en el caso, solo quedo corroborado que la empre-
sa codemandada contraté con una distribuidora la distribu-
cion de sus productos, la cual, a su vez, contrataba a terceros,
dentro de los cuales se encontraba el actor, para efectuar los
transportes, y que la primera contrataba los servicios de una
empresa de rastreo satelital para la custodia y el seguimiento
en el traslado de sus mercaderias, no es posible, ni siquiera
por via de hipdtesis, atribuirsele responsabilidad en relacion
con el hecho daiioso que generara esta litis, ello es, el robo
a mano armada del camion del accionante, pues no se ha
probado el obrar antijuridico que se le atribuye, sino que las

circunstancias invocadas por aquel iinicamente revelan cierta
vinculacion entre las partes.

3 — No cabe responsabilizar a la empresa coaccionada por el
robo a mano armada del camion con el cual el actor distri-
buia en forma exclusiva, a través de una distribuidora, los
productos fabricados por aquella, pues no ha sido probado su
obrar antijuridico, por lo cual el mencionado servicio exclu-
sivo solo resulta una particularidad en su prestacion y no una
circunstancia generadora de responsabilidad.

4 — Resulta inadmisible atribuir responsabilidad a la empresa
de rastreo satelital coaccionada por el robo a mano armada
del camion con el cual el actor distribuia en forma exclusiva
los productos fabricados por la otra coaccionada, pues, por
un lado, el accionante acepto la instalacion del equipo de
aquella, pero con la unica prestacion a favor del dador de la
carga y no para el recupero de su camion, y, por otro, nunca
reporté a la primera la sustraccion de su unidad para su re-
cupero, por lo cual mal puede atribuirsele responsabilidad
por el hecho generador del reclamo. R.C.

59.469 — CNCom., sala B, diciembre 23-2016. - N., A. A. y ofro c.
Royal & Sun Alliance Seguros Argentina S.A. y otros s/ordinario.

En Buenos Aires, a los 23 dias del mes de diciembre de
dos mil dieciséis, fueron traidos para conocer los autos se-
guidos por “N. A. A. y otro” contra “Royal & Sun Alliance
Seguros Argentina S.A. y otros” sobre ordinario, en los
que al practicarse la desinsaculacién que ordena el art. 268
del Cdédigo Procesal, resulté que debian votar segin las
respectivas vocalias en el siguiente orden: Doctoras Marfa
L. Gémez Alonso de Diaz Cordero y Ana I. Piaggi. La
Dra. Matilde E. Ballerini no interviene por encontrarse en
uso de licencia (art. 109 RIN).

Estudiados los autos la Camara planted la siguiente
cuestion a resolver:

(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

La sefiora Juez de Camara Doctora Maria L. Gomez
Alonso de Diaz Cordero dijo:

I. LA causa

(a) A fs. 10/12 y fs. 64/79 A. A. N. y E. J. D., promo-
vieron demanda contra La Republica Compafifa Argenti-
na de Seguros Generales S.A. —actualmente Royal & Sun
Alliance Seguros Argentina S.A.—, Search Organizacién
de Seguridad S.A., Net Alarm S.A. —actualmente G4S Ser-
vicios de Seguridad S.A.— y Unilever Bestfoods de Ar-
gentina S.A., en procura del cobro de pesos cuatrocientos
veintidés mil quinientos ($422.500) con mads los intereses
correspondientes hasta el efectivo pago.

Para fundar la pretension, relataron que los actores
afectan al camién Iveco dominio ... al transporte de pro-
ductos “Unilever”, a quien facturaban mensualmente la
cantidad de transitos realizados.

Explicaron que “Unilever” les exigia la contratacién
de un seguro que debian concretar a través del “broker
AON”, y la instalacién de un sistema de rastreo satelital
por intermedio de “Search”, cuyo costo era debitado por la
primera de las liquidaciones de sus servicios de transporte.

Que las unidades afectadas al servicio no podian sa-
lir del predio de la codemandada sin la autorizacién de
“Search”, quien como se dijo verificaba el funcionamiento
de los equipos de rastreo satelital. Que en una inspeccion
de rutina, se detect6 la falla del equipo asigndndosele tur-
no para concurrir al taller el 02/05/06.

Cuando el chofer de la unidad se dirigia al taller, fue
victima del robo a mano armada del camidn, ante ello for-
mulé la denuncia en la aseguradora impuesta, quien pese a
aceptar el evento, luego de un afio se negd a cumplir.

El rechazo extempordneo se fundé en el incorrecto fun-
cionamiento del sistema satelital, cuando €ste en modo
alguno agravo el riesgo para la aseguradora.

Formularon reclamos a “Unilever” y a “Search/Net
Alarm” sin resultado.

La demanda fue ampliada por lucro cesante, dafio mo-
ral, publicidad de los antecedentes y el fallo, gastos, dafio
fisico y psicoldgico, tal como da cuenta la presentacion de
fs. 64/79 y donde argumentaron en torno a la responsabi-
lidad atribuida a las demandadas; finalmente a fs. 384 los
cuantificaron.

(b) A fs. 206/213 Search Organizacién de Seguridad
S.A. y G4S Servicios de Seguridad S.A., contestaron de-
manda y luego del desconocimiento pormenorizado de los
hechos, opusieron al progreso de la accién la excepcion de
falta de legitimacién pasiva.
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Expusieron que los actores fueron contratados para
brindar un servicio de seguridad integral, donde “Search”
se ocupaba de la seguridad fisica y “G4S” de la parte téc-
nica controlando los rastreadores satelitales, para monito-
rear los camiones.

(c) A fs. 265/295 Unilever de Argentina S.A. contesté
la demanda, formul6 una negativa de los hechos y expresé
que los actores intentan construir y hacerle extensiva la
responsabilidad por la falta de pago del seguro, la cual ca-
lific6 como inexistente en tanto negd haber celebrado con
los actores contrato de seguro y/o de transporte.

Sobre ello, expuso que los actores omitieron traer a jui-
cio a “Ryder, Tibbet & Britian” —actualmente “DHL”- la
empresa de logistica para quien realmente prestaron los
servicios de transporte, siendo aquella la que en forma
sucesiva enviaba a los actores para efectuar los fletes, y les
exigieron la contratacién del seguro; y respecto de la cual
solicité la citacién como tercero.

Sostuvo que el servicio de monitoreo genera un cargo
fijo mensual que se le pagaba a “Search” y que no se le
debita a nadie, por lo que si los actores pretendian tener
controlado su camion, debieron haber contratado el servi-
cio y con mayor razén si era un requisito que le exigia la
aseguradora.

Resisti6 la atribucion de su responsabilidad y su deber
de indemnizar los dafios reclamados instando el rechazo
de la demanda.

(d) A fs. 532/548 —dilucidada la cuestion planteada a fs.
241/245 en torno a la excepcién de defecto legal—, Royal
& Sun Alliance Seguros Argentina S.A. —que absorbiera a
La Republica Compaiia Argentina de Seguros Generales
S.A.— contest6 la demanda, formulé una negativa de los
hechos y adhirié a la contestacién de “Unilever” en rela-
cién a los reclamos indemnizatorios.

Opuso excepcién de falta de legitimacién activa, en re-
lacién al codemandado D. por no ser su asegurado ya que
N. era el tomador y titular de la pdliza.

Efectud un relato cronolégico de los hechos, transcri-
bi6 las misivas, el informe del liquidador del siniestro, y
concluyé afirmando que de ello, surge evidente el claro
incumplimiento de las cargas contractuales emergentes de
la péliza y la ausencia de responsabilidad de su parte; re-
chazé el siniestro denunciado, y que en virtud de ello la
demanda debe ser rechazada.

(e) A fs. 605/616 DHL Exel Supply Chain Argentina
S.A., contestd la citaciéon en calidad de tercero, solicitando
el rechazo de la demanda.

Sostuvo que el hecho de haber sido quien contraté con
los actores sus servicios de transporte para “Unilever”
no lo torna responsable por los dafios alegados por la de-
mandada.

También afirmé no haber exigido la contratacién de se-
guro del camién, ni el sistema de rastreo satelital, lo que si
fue exigido y abonado por aquella.

Resistié la atribucién de responsabilidad a su parte y
manifesté que todo se reduce a una cuestién entre el ase-
gurado y la aseguradora.

(f) Las restantes consideraciones facticas que rodean la
causa se encuentran debidamente resefiadas en la senten-
cia de la anterior instancia, por lo que a ella me remito en
orden a evitar innecesarias repeticiones.



