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‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 5 $ 24/04/2014, 13:59



| N ] « [T T |

M Autoridades

‘ Premio formacioén judicial 2007 final.pmd

6

*

24/04/2014, 13:59



NN ] « [T 171 |

M Consejo de la Magistratura

PresipenTA: Dra. Carla Cavaliere

VicepresiDENTA: Dra. Maria Teresa Moya Dominguez

SecreTArio: Dr. Juan Pablo Mas Vélez

Vocates: Dres. Ricardo Félix Baldomar, Liliana Alicia Blasi, Eugenio Horacio
Cozzi, Mauricio Devoto, Julio Andrés De Giovanni, Gustavo Adolfo Letner

M Centro de Formacién Judicial

Consejo Académico

PresiDenTE: Dr. José Osvaldo Casas

VicepresiDenTE: Dr. Jorge Atilio Franza

SecreTARrIO: Dra. Laura C. Musa

Vocates Titutares: Dres. Mario Eduardo Ackerman, Oscar José Ameal,
Tulio Ortiz, Fabiana Haydée Schafrik (en uso de licencia)

VocaLes SupLenTes: Dres. Susana Albanese, German Carlos Garavano,
Mario Kestelboim, Osvaldo Otheguy, Ménica Pinto

SecreTArIO Esecutivo: Dr. Eduardo Molina Quiroga
DIReCTOR DE FORMACION JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA:

Dr. Carlos Maria Parise

RespoNsABLE DE OFICINA DE FORMACION JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA:
Dra. Cecilia Laura Romero

ResponsABLE DE OFicINA DE COORDINACION DE CONVENIOS Y BEcAs:
Dra. Sandra Fodor

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 7 $ 24/04/2014, 13:59



| N ] « [T T |

M Contenidos

‘ Premio formacioén judicial 2007 final.pmd 8 $ 24/04/2014, 13:59 ‘



NN ] « [T 171 |

010
013
020
022
024
033

035
051
077
079

095
111

131
133

163

201

215

257

289

317

317
321

‘ Premio formacion ji

udic

Presentacion

Institucion del premio

Prorroga del plazo de presentacion

Prorroga del plazo de presentacion del informe del Jurado

Otorgamiento del Premio

Categoria Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial de la Ciudad

"Soberania del sentido" por Sergio Gustavo Simona. 1er. Premio

“La Justicia como acontecimiento” por Analia Haydee Mas. Ter. Premio
Categoria Empleados del Poder Judicial de la Ciudad

“Las consecuencias de la aplicacion del lenguaje judicial” por Rafaella
Riccono. 1er. Premio

"El derecho y el revés" por Emiliano Santiago Arvuez. 2do. Premio

"La Comunicacion eficaz a través de la neurolingliistica” por Patricia
Segura. 3er. Premio

Categoria Abierta

"Argumentacion y proceso. Una relacion relevante en la practica judicial”
por Néstor Leandro Guzman. 1er. Premio

"Ellenguaje del derecho y sus limites: justicia, politica interpretativa y
legitimidades democraticas" por Lucas Arrimada y Pablo César Rossi. 2do. Premio
"Roberto y la otra pequefia fabula sobre el lenguaje y el acceso a la
justicia" por Marcelo Jorge Degastaldi. 3er. Premio

"Avisos y edictos judiciales. Qué dicen y qué no dicen” por Alicia Dorotea
Carr. Mencion honorifica

"Lenguaje y principio de legalidad penal” por Gustavo Alberto Beade y
Santiago Roldan. Mencion honorifica

“La comunicacion en el juicio oral” por Jorge Daniel Antoniotti. Mencion
honorifica

Addenda

Premios anteriores (2004/2005/2006)

Actividades organizadas por el Centro de Formacion Judicial (1999/2007)

al 2007 final.pmd 9 $ 24/04/2014, 13:59

*



| N ] « [T T |

M Presentacion

‘ Premio formacioén judicial 2007 final.pmd 10

*

24/04/2014, 13:59



NN ] « [T 171 |

El Centro de Formacion Judicial es un 6rgano autarquico del Con-
sejo de la Magistratura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
con autonomia académica e institucional. Su mision es la prepara-
cion y formacion permanente para el mejoramiento en el ejercicio
de las diversas funciones judiciales.

Desde hace varios afios organiza un concurso de trabajos sobre
temas inherentes al Poder Judicial de la Ciudad destinados a fo-
mentar su estudio e investigacion.

Esta experiencia dio comienzo en 2004, con el Premio “Consejo de
la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires" (Res. CM
N° 750/03), destinado a “Empleados del Poder Judicial”. Se amplid
con el Premio “Formacion Judicial 2005" (Res. CACFJ N° 19/
05), en el que se incorporaron las categorias “Magistrados, Inte-
grantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de
la Ciudad"y "Abierta” (destinada a profesionales del Derecho, estu-
diantes y publico en general). El Premio “Formacion Judicial
2006" (Res. CACFJ N° 7/06) fue afianzando los objetivos iniciales.
Finalmente, la edicion 2007 del Premio Formacion Judicial (Res.
CACFJ Ne 7/07) bajo la consigna “Lenguaje y Justicia”, reunio cin-
cuenta trabajos, entre los que resultaron premiados los que con-
tiene este volumen.

Queda nuevamente agradecer al destacado conjunto de profesores y
juristas que integraron el Jurado, asi como al valioso aporte de los
participantes e invitar a los lectores a recorrer las paginas que siguen.

Eduardo Molina Quiroga José Osvaldo Casas
SECRETARIO EJECUTIVO PRESIDENTE DEL CONSEJO ACADEMICO
CENTRO FORMACION JUDICIAL CENTRO FORMACION JUDICIAL

n
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INSTITUCION DEL PREMIO

RES. CACFJ N°: 7/07
Buenos Aires, 26 de Marzo de 2007.

VISTO:

El informe presentado por el Secretario Ejecutivo del Centro de Formacion Judi-
cial, mediante Memos CFJ N° 043 y 098/07, con motivo de la propuesta de realizacion del
Concurso PREMIO “FORMACION JUDICIAL 2007", y

CONSIDERANDO:

Que el pleno desarrollo del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
actualiza la necesidad de realizar actividades de difusion, analisis y debate de sus conte-
nidos e implicancias.

Que la realizacion de un concurso como el propuesto contribuira a dicho cometi-
do, asi como a tareas de formacion y capacitacion en la materia.

Que se cuenta con la experiencia previa del Concurso Premio “Consejo de la Ma-
gistratura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires", aprobado por Res. CM Ne 750/03; del
“Premio Formacién Judicial" aprobado por Res. CACFJ Ne 19/05 y del "Premio Formacién
Judicial 2006", aprobado por Res. CACFJ Ne 7/06.

Que a los efectos de la constitucion del Jurado, se ha convocado a un destacado
conjunto de docentes y expertos en estas materias.

Que el Centro de Formacion Judicial ha elaborado una propuesta de contenidos y
metodologias que resultan adecuadas a los objetivos sefialados, y puede incluirse entre
los fines del Sistema de Formacion y Capacitacion Judicial,

Por ello,
EL CONSEJO ACADEMICO
DEL CENTRO DE'FORMACI()N JUDICIAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:

Art. 1°: Apruébase la realizacion del Concurso PREMIO “FORMACION JUDICIAL
2007", con los contenidos y desarrollo que se detallan en el Anexo I.

Art. 2°: Los jurados percibiran la suma de pesos un mil ($ 1.000) cada uno, por la tarea
efectivamente realizada.

13
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Art. 3°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura, hagase saber a la Oficina
de Administracion y Financiera del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Bue-
nos Aires y al Departamento de Mesa de Entradas, publiquese en el Boletin Oficial
y en la pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y,
oportunamente, archivese.

José 0. Casas
Fabiana H. Schafrik

Rubén A. Pereyra
Jorge A. Franza

14
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ANEXO |

CONCURSO PREMIO “FORMACION JUDICIAL 2007"
REGLAMENTO

Articulo 1°. El Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial de la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires, en adelante “el Consejo Académico”, llama a concurso para
optar al Premio “Formacion Judicial 2007", destinado al fomento y difusion de
investigaciones sobre tematicas inherentes al Poder Judicial de la Ciudad.

Articulo 2°. Los premios a otorgar estaran dedicados a obras inéditas.

Articulo 3. Se instituyen los siguientes premios en las categorias establecidas en el art. 4°:
1° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y $ 4.000.- (cuatro

mil pesos).

2° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y $ 2.000.- (dos mil
pesos).

3° Premio: publicacion de la obra, diploma, distincion alusiva y $ 1.000.- (un mil
pesos).

En todos los casos, la publicacion serd distribuida por el Consejo Académico a su
mejor criterio.

DE LOS PARTICIPANTES:

Articulo 4°. Se establecen las siguientes categorias de participantes:
- Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judi-
cial de la Ciudad: se requiere revistar en dicha condicion.
- Empleados del Poder Judicial de la Ciudad: se requiere revistar en dicha condicion.
- Abierta: destinada a profesionales del Derecho, estudiantes y publico en general.
Articulo 5°. Se aceptaran obras escritas en colaboracion por hasta dos autores que cum-
plan la condicion prevista en el articulo anterior, siempre que el texto presentado
guarde unidad; no se admitiran compilaciones. En caso de obtener un premio o
mencion, sera compartido.

15
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Articulo 6°. En los casos de obras realizadas en coautoria en los que intervengan parti-
cipantes de distintas categorias, corresponde que concursen en la categoria abierta.
Articulo 7°. Cada autor podra presentar una sola obra, sea o no en colaboracion.

DE LAS OBRAS:

Articulo 7°. Dentro del area tematica aludida en el articulo 1°, los autores podran
intervenir con obras originales, inéditas, escritas en idioma espafiol, cualquiera
fuera su fecha de composicion. Los autores premiados mantendran todos sus dere-
chos sobre las obras, con excepcion de la publicacion prevista en el articulo 3° de
este reglamento. La presentacion de una monografia al concurso implica necesaria-
mente la aceptacion integra e incondicional de las presentes bases, asi como la
garantia por parte del concursante, con total indemnidad para el Consejo Acadé-
mico, de la autoria y la originalidad de la obra, y de que ésta no sea copia ni
modificacion total o parcial de ninguna otra.

Articulo 8¢. La extension de las obras presentadas no podra ser menor de 20 (veinte) ni
mayor de 50 (cincuenta) paginas. Se adjuntaran en dos (2) sobres cerrados que
deberan estar rotulados con el seudonimo y el titulo del trabajo. EI sobre N° 1,
deberad contener un original encarpetado o abrochado (no encuadernado ni
anillado), inicialado en cada una de sus paginas; un diskette que contenga la obra
y el formulario que obra en el Anexo | de la presente, donde conste la identidad del

@ participante. El sobre N° 2 debera contener tres (3) copias del trabajo sin inicialar
ni firmar.
Las obras deberan llevar en la primera pagina el seudonimo que decida utilizar el
autor y ser presentadas impresas en papel tamafio IRAM A4, tipografiadas con
absoluta claridad y a una sola carilla, tipo de letra Arial tamafio 12, con interlinea-
do 1,5, alineacion justificada y confeccionado en formato Word 6.0 o superior, o
bien rtf.
Los textos deberan escribirse con los siguientes margenes: superior 5 cm.; inferior
2 cm.; izquierdo 4 cm.; derecho 2 cm.
Titulo y subtitulos: El titulo y subtitulos deberan indicar claramente el contenido
del trabajo; el titulo debera escribirse en negritas tipo de letra Arial tamafio 14; los
subtitulos, en negritas tipo de letra Arial tamafo 12. Tanto el titulo como los
subtitulos no deben llevar punto final.
Divisiones: Los textos deberan escribirse observando las siguientes Divisiones:
-"Partes tematicas" o “Capitulos": identificados con nimeros romanos
(Ej.: 1.- Las Constituciones Provinciales)
- "Cuestiones de los capitulos”: identificados con numeros arabigos
(Ej.: 1.- La Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires)
- "Aspectos de las Cuestiones” (identificados con niimeros arabigos)
(Ej.: 1.1.- Antecedentes)
Citas textuales: Cuando sean menores a tres renglones deberan “entrecomillarse”
como parte en el texto. Las mayores a tres renglones deberan citarse aparte,
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después de dos puntos, en un tamafio menor de letra y sin entrecomillar. Ambas
deberan ser escritas en letra normal, no en cursivas.

Tablas y graficos: Deberan incluirse en nota al final del texto e insertarse como
anexo al final del trabajo.

Notas a pie de pagina: Deberan enumerarse en forma consecutiva para todo el
texto y escribirse en tipo de letra Arial tamafio 10, a espacio sencillo.
Referencias en el texto: Deberan ser hechas con el sistema Harvard, de la siguiente
manera:

(Apellido del autor, coma, espacio, afio, dos puntos, sin espacio paginas).

Toda cita textual o especifica de un autor debe mencionar la pagina del texto en donde
se hace la mencion. Solo los comentarios generales no deben mencionar las paginas.
Referencias o bibliografia: Al final del trabajo debe mencionarse en orden alfabético
la literatura citada en el texto de la manera siguiente:

- Apellido y nombre del primer autor y nombre y apellido del segundo autor, de
existir.

- Afio de edicion (entre paréntesis).

- Titulo del articulo o capitulo en libro, "entrecomillado”.

- Titulo de la revista o libro en cursivas.

- Numero y volumen de la revista.

- Editorial.

- Lugar de edicion.

Articulo 9°. No podran presentarse a este concurso obras que total o parcialmente hayan

obtenido premios con anterioridad en otros certdmenes.

DE LA INSCRIPCION:

Articulo 10e. La inscripcion al concurso y la respectiva entrega de obras se concretara en

la Mesa de Entradas del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires (Av. L. N. Alem 684 - EP, de la Ciudad de Buenos Aires) quien serd la
encargada de su remision al Centro de Formacion Judicial.

Articulo 11. Los autores se inscribiran mediante el llenado de formularios impresos que

proveera el Centro de Formacion Judicial y que podran ser solicitados por los con-
cursantes personalmente, o imprimirlos de la pagina web www.jusbaires.gov.ar.
Toda otra forma de inscripcion no serd valida. Los formularios aludidos revestiran
el caracter de declaracion jurada previsto en el articulo 4° de este reglamento. El
falseamiento de datos dara lugar a la pérdida de todo derecho en la participacion
del concurso. La inscripcion y presentacion de las obras podra ser realizada a tra-
vés de correo mediante envio postal certificado, el cual debera contener los dos
sobres referido en el art. 8° y debera ser dirigido al Departamento Mesa de Entra-
das del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con la
aclaracion "Premio Formacion Judicial 2007". En el remitente debera consignarse
Unicamente el seudonimo elegido.

Articulo 12. No se devolveran los originales presentados.
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DEL JURADO:

Articulo 13. El jurado se integrara con tres miembros titulares y tres miembros suplentes
designados por el Consejo Académico.

Se designa en la categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad” a los Dres. Maria A. Gelli,
Carlos M. Carcova y Miguel Angel Ciuro Caldani, como miembros titularesy a los
Dres. Miguel Federico De Lorenzo, Norma B. Costoya y Martin B6hmer como miem-
bros suplentes.

Se designa en la categoria “Empleados del Poder Judicial de la Ciudad” a los Dres.
Gustavo Caramelo Diaz, Jorge A. Amaya y Walter Carnota, como miembros titulares
a los Dres. Pablo Castoldi, Imerio J. Catenacci y Maria Isabel Azaretto como miem-
bros suplentes.

Se designa en la categoria "Abierta” a los Dres. Gladys Alvarez, Eduardo Barbarosch y
Joaquin P. Da Rocha, como miembros titulares y los Dres. Alejandro Tuzio, Ramon
Brenna y Maria Gerénima Fauroux, como miembros suplentes.

Articulo 14. Los premios instituidos podran ser declarados desiertos total o parcialmente
si asi lo estimare procedente el jurado. También quedara a criterio de dicho cuerpo
otorgar menciones honorificas.

Articulo 15. Correspondera al jurado decidir sobre el encuadre reglamentario de las obras
presentadas y sobre la asignacion de premios. Para la calificacion y seleccion de
monografias, el Jurado tomara en cuenta, entre otros criterios: el aporte tedrico a la
tematica (riqueza conceptual del trabajo); su relevancia temporal (actualidad); la
claridad de la exposicion de los conceptos, la riqueza en el desarrollo de las ideas y el
cumplimiento de los requisitos establecidos para la redaccion. El fallo del jurado debe
ser presentado por escritoy es inapelable. A fin de preservar el anonimato, se abriran
los sobres que contienen la identidades de los concursantes una vez presentado el
informe del jurado y en presencia de dos funcionarios del Consejo de la Magistratura.

Articulo 16. El veredicto del jurado se dara a publicidad en forma inmediata a través de
la pagina web del Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. El Centro de Formacion Judicial efectuara comunicaciones personales sola-
mente a los premiados y a los que eventualmente hubieran obtenido menciones.

DE LO NO PREVISTO:

Articulo 17. Todo cuanto no hubiere sido previsto en este reglamento sera resuelto por
el Jurado.

PLAZO DE PRESENTACION:

Articulo 18: Se fija como plazo de presentacion hasta el dia 24 de Agosto de 2007 a las
18 hs.

18
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FECHA DE ENTREGA DEL INFORME DEL JURADO.

Articulo 19. Se fija como fecha de entrega del informe del Jurado, el dia 21 de Septiem-
bre de 2007. Este plazo podra ser prorrogado si mediaren causas atendibles.

TEMA DEL CONCURSO

Articulo 20. Se fija como TEMA del concurso, "Lenguaje y Justicia”, el cual no podra ser
utilizado como titulo de la obra.

José 0. Casas
Fabiana H. Schafrik

Rubén A. Pereyra
Jorge A. Franza
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RES. CACFJ N°: 32/2007

Buenos Aires, 18 de julio de 2007.

VISTO:

La Res. CACFJ N° 7/07, que instituyo el Concurso "Premio Formacion Judicial 2007";
los pedidos de prorroga de plazo de presentacion de trabajos y las manifestaciones de los
Dres. Gladys Alvarez y Joaquin P. Da Rocha, Jurados Titulares de la categoria "Abierta”,
que informan no poder participar del concurso en cuestion, y

CONSIDERANDO:

Que se han recibido consultas y solicitudes de varios interesados dirigidas al Cen-
tro de Formacion Judicial en el sentido de extender el plazo de presentacion de trabajos
para el Premio Formacion Judicial 2007.

Que se consideran atendibles las causas esgrimidas por los interesados.

Que se han tenido en cuenta los antecedentes de los concursos “Premio Forma-
cion Judicial 2005" (Res. CACFJ N° 19/05 y 34/05) y “Premio Formacion Judicial 2006"
(Res. CACFJ Ne 7/06 y 24/06) en atencion a que por similares razones se prorrogara el
plazo para la presentacion de trabajos.

Que, asi las cosas, a los efectos de ampliar la difusiéon del mencionado concurso en
distintos ambitos académicos y profesionales, se considera conveniente prorrogar el pla-
zo de presentacion de trabajos para optar al Premio "Formacion Judicial 2007" hasta el
dia 17 de Septiembre de 2007 a las 18 hs. y prorrogar el plazo de presentacion del
informe del Jurado hasta el dia 11 de Octubre de 2007 a las 18 hs., plazo este ultimo, que
podra ser extendido si mediaren causas atendibles.

Que, por otra parte, los Dres. Gladys Alvarez y Joaquin P. Da Rocha, jurados titula-
res de la categoria "Abierta”, han manifestado que en virtud de compromisos profesiona-
les se ven imposibilitados de participar como jurados en el concurso en cuestion, por lo
que corresponde que asuman en sus lugares los jurados suplentes designados.

Por ello,

EL CONSEJO ACADEMICO
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:

Art. 1°: Prorrdgase el plazo de presentacion de trabajos para optar al Premio “"Formacion
Judicial 2007" hasta el dia 17 de Septiembre de 2007 a las 18 hs.

Art. 2°: Prorrogase el plazo de presentacion del informe del Jurado hasta el dia 11 de
Octubre de 2007 a las 18 hs., que podra ser extendido si mediaren causas atendibles.
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Art. 3°: Designase como jurado titular, en reemplazo de la Dra. Gladys Alvarez, al Dr.
Alejandro Tuzio, para la categoria "Abierta” del concurso "Premio Formacion Judi-
cial 2007".

Art. 4°: Designase como jurado titular, en reemplazo del Dr. Joaquin Pedro Da Rocha, al
Dr. Ramon Brenna, para la categoria "Abierta” del concurso “Premio Formacion
Judicial 2007".

Art. 5°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura y a los jurados involucra-
dos, hagase saber a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, publiquese en el Boletin Oficial y en la
pagina web del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

José 0. Casas
Mario E. Ackerman

Jorge A. Franza
German C. Garavano
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DISPOSICION SE-CFJ CMCABA Ne 17/2007

Buenos Aires, 8 de Octubre de 2007.
VISTO:

La Res. CACFJ Ne 7/07 que aprobo el "Premio Formacion Judicial 2007"; la solicitud
de los miembros del Jurado y,

CONSIDERANDO:

Que se han presentado un total de cincuenta (50) trabajos, entre las tres catego-
rias instituidas.

Que los miembros del Jurado han solicitado prorrogar el plazo en virtud de la gran
cantidad de trabajos presentados y la extensa labor a desarrollar.

Que en fecha 11 de octubre de 2007 vence el plazo de presentacion del informe
del Jurado, y el Consejo Académico esta convocado para el dia 22 del corriente mes.

Que mediando razones de urgencia, es necesario extender el plazo previsto en las
bases del concurso.

Por ello,

EL SECRETARIO EJECUTIVO
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL
DISPONE

1°9)  Prorroguese el plazo de presentacion del informe del Jurado del “Premio Forma-
cion Judicial 2007", designado por Res. CACFJ N° 7/07, hasta el dia 7 de noviembre
de 2007, ad referendum del Consejo Académico.

2°)  Registrese, comuniquese al Consejo Académico del Centro de Formacion Judicial,
al Consejo de la Magistratura, a la Oficina de Administracion y Financiera del
Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a los miembros del Jura-
do, publiquese en la padgina Web del Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, y oportunamente archivese.

DISPOSICION SE-CFJ CMCABA Ne 17/2007

Eduardo Molina Quiroga
Secretario Ejecutivo

Centro de Formacion Judicial
Consejo de la Magistratura

Ciudad Autonoma de Buenos Aires
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RES. CACFJ N° 45/2007

Buenos Aires, 22 de octubre de 2007.

VISTO:

La Res. CACFJ N° 7/07, que instituyo el “Premio Formacion Judicial 2007"; la gran
cantidad de trabajos presentados; el pedido de los miembros del Jurado designados en el
sentido de extender el plazo establecido para la presentacion de su informe; la Disposi-
cion SE-CFJ CMCABA Ne 17/2007, y

CONSIDERANDO:

Que se han presentado un total de cincuenta (50) trabajos.

Que los miembros del Jurado han solicitado prorrogar el plazo en virtud de la gran
cantidad de trabajos presentados y la extensa labor a desarrollar.

Que en fecha 11 de octubre de 2007 vencié el plazo de presentacion del informe
del Jurado, y el Secretario Ejecutivo del Centro de Formacion Judicial, mediando razones
de urgencia dicto la Disposicion SE-CFJ CMCABA Ne 17/2007, por medio de la cual se
prorrogo el plazo de presentacion del informe del Jurado, hasta el dia 7 de noviembre de
2007, ad referendum del Consejo Académico.

Por ello,

EL CONSEJO ACADEMICO
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:

Art. 1°: Ratificase la Disposicion SE-CFJ CMCABA N° 17/2007.

Art. 2°: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura y a los jurados involucra-
dos, hagase saber a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, publiquese en el Boletin Oficial y en la
pagina Web del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

RES. CACFJ N°: 45/2007

José 0. Casas
Osvaldo O. Otheguy
Jorge A. Franza
German C. Garavano
Tulio Ortiz
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OTORGAMIENTO DEL PREMIO

RES. CACFJ N° 52/07

Buenos Aires, 12 de noviembre de 2007
VISTO:

La Res. CACFJ Ne 07/07, que aprobo la institucion del Premio “Formacion Judicial
2007", 1a Disposicion SE - CFJ N° 17/07, la Res. CACFJ N° 32/07 y la evaluacion del jurado
designado a tal efecto, y

CONSIDERANDO:

Que para optar al premio instituido por la Resolucion antes mencionada, se han
presentado los siguientes trabajos, de acuerdo con las categorias establecidas:

——
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Que, el Jurado, integrado por los Dres. Maria A. Gelli, Carlos M. Carcova y Miguel
Angel Ciuro Caldani, en la categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad"; los Dres. Gustavo Caramelo Diaz, Jorge A.
Amaya y Walter Carnota, en la categoria "Empleados del Poder Judicial de la Ciudad" y
los Dres. Eduardo Barbarosch, Alejandro Tuzio -en reemplazo de la Dra. Gladys Alvarez-y
Ramon Brenna -en reemplazo del Dr. Joaquin P. Da Rocha, en la categoria "Abierta”,
realizd la evaluacion de los trabajos presentados.

Que en dicha evaluacion se tuvo en cuenta, entre otros aspectos, el aporte tedrico
a la tematica (riqueza conceptual del trabajo), su relevancia temporal (actualidad), la
claridad de la exposicion de los conceptos y la riqueza en el desarrollo de las ideas.

Que, el Jurado, arribd a la conclusion de que correspondia otorgar los premios en
el siguiente orden de mérito:
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En la Categoria “"Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad”, el 1° Premio compartido corres-
ponde a los trabajos titulados “Soberania del sentido", presentado bajo el seudénimo
"Egidio Moreno" y "La Justicia como acontecimiento”, presentado bajo el seudénimo
“Ismena”; el 2° Premio al trabajo titulado “La controversia sobre la hospitalidad", presen-
tado bajo el seudonimo “K" y el 3° Premio desierto.

En la Categoria “Empleados del Poder Judicial® el 1° Premio corresponde al trabajo
titulado “Las consecuencias de la aplicacion del lenguaje judicial”, presentado bajo el
seudénimo "Renato”; el 2° Premio corresponde al trabajo titulado “El derecho y el revés”,
presentado bajo el seudonimo "Demiurgo” y el 3° Premio al trabajo titulado “La Comuni-
cacion eficaz a través de la neurolingdiistica”, presentado bajo el seudonimo "Sael Donre".

En la Categoria “Abierta”, el 1° Premio corresponde al trabajo titulado "Argumen-
tacion y proceso. Una relacion relevante en la prdctica judicial’, presentado bajo el seu-
dénimo “Cabeza”; el 2° Premio corresponde al trabajo titulado “El lenguaje del derecho y
sus limites", presentado bajo el seudonimo “Bustos y Domecq”; el 3° Premio corresponde
al trabajo titulado “Roberto y la otra pequefia fabula sobre el lenguaje y el acceso a la
Justicia”, presentado bajo el seudonimo “Valerio Derty"; y menciones honorificas a los
trabajos titulados “Avisos y edictos judiciales. Que dicen y que no dicen", presentado bajo
el seudonimo "Aurelia Vélez", “Lenguaje y principio de legalidad penal”, presentado bajo
el seudonimo “Braulio y Borromeo" y “La comunicacion en el juicio oral”, presentado
bajo el seudonimo "“Lapsus Linguae”.

Que una vez abiertos los sobres que contenian los datos de los concursantes y
luego de identificarlos, resulto que

r Seuddizima Womber ¥ A pcllido & aater
1 I_I-'_:u Evars ) Fermnardo M. Machago Pellani |
1 | Hergliin direda leanarda Deranie |
| Klatskin | Alejandea Beatriz Peirella

4 | Averizes Patricia Milida Blicalde _
5| Arena Rabertn Andrés Gallards I
& | Ismena diralia Hapdee Mas |
|7 |V Pedro Camarird |
E | Bl Siein Adriana Ducirpdo Recalde
3 |k | Huracia Guilema Aribal Corti

10| Bragaimant | frecela Bena Chrsie

11| Egidic Marmn | Sengie Guilawy Simgna

12| Mirm Capisio | Laers Mairosi

13| Renaln Realacils Ricoa s

14| Sael Danre [ Patricia Seura

18| Mijai Stecgaff | ‘Chrislion Capeage

16 | Demiurga | Erviliasn Santisga Asbuce i
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Por ello,

EL CONSEJO ACADEMICO
DEL CENTRO DE FORMACION JUDICIAL
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:

1°: Otorgase el 1° Premio compartido del concurso Premio “Formacion Judicial 2007",
de la Categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial de la Ciudad", a Sergio Gustavo Simona, por su trabajo "Sobe-
rania del Sentido"y a Analia Haydee Mas, por su trabajo “La justicia como aconte-
cimiento”.

2°: Otorgase el 2° Premio del concurso Premio “Formacion Judicial 2007", de la
Categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Po-
der Judicial de la Ciudad", a Horacio Guillermo Anibal Corti, por su trabajo “La
controversia sobre la hospitalidad".

3°: Declarese desierto el 3° Premio del concurso Premio “Formacion Judicial 2007",
de la Categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios
del Poder Judicial de la Ciudad".

40; Otorgase el 1° Premio del Concurso Premio “Formacion Judicial 2007", de la
Categoria "Empleados del Poder Judicial” a Rafaella Riccono, por su trabajo “Las
consecuencias de la aplicacion del lenguaje judicial”.

5°: Otorgase el 2° Premio del Concurso Premio “Formacion Judicial 2007, de la
Categoria "Empleados del Poder Judicial" a Emiliano Santiago Arbuez, por su tra-
bajo "El derecho y el revés”.

6°: Otorgase el 3° Premio del Concurso Premio “Formacion Judicial 2007, de la
Categoria "Empleados del Poder Judicial” a Patricia Segura, por su trabajo “La
Comunicacion eficaz a través de la neurolingliistica”.

7°: Otorgase el 1° Premio del concurso Premio “Formacion Judicial 2007, de la
Categoria "Abierta”, a Néstor Leandro Guzman, por su trabajo "Argumentacion y
proceso. Una relacion relevante en la practica judicial”.

8°: Otorgase el 2° Premio del concurso Premio “Formacion Judicial 2007, de la
Categoria "Abierta”, a Lucas Arrimada y Pablo César Rossi, por su trabajo “El len-
guaje del derecho y sus limites".

9°: Otorgase el 3° Premio del concurso Premio “Formacion Judicial 2007", de la
Categoria "Abierta”, a Marcelo Jorge Degastaldi, por su trabajo “Roberto y la otra
pequena fabula sobre el lenguaje y el acceso de la justicia”.
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Art. 10°: Otorgase Mencion Honorifica del concurso Premio “Formacion Judicial
2007", de la Categoria "Abierta”, a Alicia Dorotea Carr, por su trabajo “Avisos
y edictos judiciales. Que dicen y que no dicen”, a Gustavo Alberto Beade y
Santiago Roldan, por su trabajo “Lenguaje y principio de legalidad penal”y a
Jorge Daniel Antoniotti, por su trabajo “La comunicacion en el juicio oral”.

Art. 11: Registrese, comuniquese al Consejo de la Magistratura y a los interesados, haga-
se saber a la Oficina de Administracion y Financiera del Poder Judicial de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, publiquese en el Boletin Oficial y en la pagina web del
Poder Judicial de la Ciudad Autonoma de Buenos Airesy, oportunamente, archivese.

José 0. Casas
Osvaldo O. Otheguy

Jorge A. Franza
German C. Garavano
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CATEGORIA

Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del
Poder Judicial de la Ciudad

1ER. PREMIO

"Soberania del sentido”
Sergio Gustavo Simona

“La Justicia como acontecimiento”
Analia Haydee Mas

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 33 $ 24/04/2014, 13:59 ‘



‘ Premio formacioén judicial 2007 final.pmd

34

*

24/04/2014, 13:59



NN ] « [T 171 |

SOBERANIA DEL SENTIDO’

SErRGIO GUSTAVO SIMONA*

Son numerosos los mundos y nunca
son menos de dos: éste es aquél.
Roberto Calasso, Ka

l. INTRODUCCION

Si el lenguaje fuera la herramienta de un usuario, un silencio -al menos uno en la
vida de un tal portador- deberia absolutamente no significar; ser mudo sin haber perdido
o callado voz alguna, ser silencio bruto, sin siquiera significar la voluntad de un hacer
silencio. Apareceria, por fin sin intermedios ni predicados, el sujeto que habla, el timonel.
Es dificil, sin embargo, observar silencios de esta clase. Tal vez no los haya. Esta dificultad
movera al presente texto a invertir los términos, a asignar la posicion de usuario a la
lengua misma, que nos usa. Nos hace, sin salida, significar.

Si el lenguaje fuera la herramienta de un usuario, en el principio estaria él. Esta se
trataria de otra manera de hallarlo vacio de predicados, fundador. Pero una mirada sen-
cillay atenta podria atreverse a pronunciar: en el principio estan los relatos. Lo dicho, asi
lo fue en su origen. Y por este impulso a pronunciarse, el origen repite un pasado, tanto
como nosotros repetimos un origen. De nuevo parece mas atinado cambiar el orden del
presupuesto, el lenguaje es el primer “usuario”, pues interviene como las cartas ya repar-
tidas. El lenguaje, natura naturans," es lo dado todo de golpe. De otro modo, puede
estimarse, seria imposible empezar a hablar.

La hipdtesis que antepone al habla su hablador no llega a negar lo que se afirma
explicitamente con su inversion. Sélo hace sombras en la lucha. No obstante, la deduc-
cion y la indagacion, cuando plantean un rigor de la palabra, es decir, cuando preguntan
por su justicia, saben que a la lengua nos la hemos encontrado, como al mar.

* Trabajo ganador 1er. Premio -compartido- Formacién Judicial 2007, en la categoria "Magistrados,
Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad".

** El seudoénonimo utilizado fue Egidio Moreno.

' Es decir, Naturaleza Naturante o Naturaleza Creativa. Aquella fuerza que da a ver aquello que
llamamos Naturaleza, que, en esta distincion, se conoce como Naturaleza Naturada. Sobre esta no-
cion, tal vez, una de las fuentes mas prolificas del pensamiento occidental sea el Timeo de Platon. En
derecho esta forma de distinguir tiene su correspondencia entre lo que se conoce como un poder que
constituye y un poder constituido.
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Este saber tuvo una forma religiosa y teorética que ya ha dado su experiencia y su
administracion. La cuestion de la esencia de las palabrasy de las cosas. Su mutua corres-
pondencia natural. La voz como vehiculo de una razon diferente y comun a la vez. Posicion
metafisica que hace urgentes los descubrimientos, pues por contemplacion deduce que el
mar y la lengua no estan en abandono, sino que perseveran en ellos reglas ocultas, leyes
perennes de otro color que la experiencia.

Nuestra actualidad y nuestro pasado reciente se mecen en una premisa diferente
frente al material: la ausencia final de estrias alli en las aguas de la lengua.? No hay marcas
previas. La pregunta por la justicia del decir ya no mira al cielo, se vuelve lateral. Por eso es
que mas bien da cuenta de un ajuste, del encastre en un mapa. Es lo que se reconoce
repetidamente como ausencia de fundamento, o puede que lo sea. Nos hallamos frente a un
material sin en si, o cuyo en si consiste en una suerte de neutralidad insipida, que adquiere
tonalidades y formas por el usoy que de derecho parecen no pertenecerle. No hay hallazgos,
como no sea de la propia creacion y perfeccion de una metodologia. Esta posicion cognitiva
formula un sujeto frente a su instrumento bajo la forma necesaria de una dominacion.
Natural y social. Las estrias, los términos y diques se adhieren a una lengua que, al no poseer
en si misma un director, parece carecer de jerarquias internas. Por ello, la palabra justa ya no
adviene como un develamiento o una inspiracion, si no por la aplicacion de un proceso. El
tramite que requerira del usuario, su invencion.

Una primera parte de este texto intentara dar una descripcion general y apretada -
o0 por general, apretada- del dispositivo moderno que, bajo la hipotesis instrumental, da
cuenta de lo que ocurre con la palabra, de su atino, sus relaciones y sus posibilidades, de su
verdad o verosimilitud, de su ciencia y su justicia. Lineas generales de la lingtiistica y lo que
se rotula como filosofia del lenguaje. Como todas las ciencias humanas, doblemente
descriptiva y prescriptiva, por lo que la exposicion pretendera generar en el lector, no solo
un conocimiento abstracto o categorial del lenguaje, sino también un reconocimiento en
los propios actos de habla y escritura cotidianos de un método general que regula el
intercambio de las palabras o que exige permanentemente sus limites si se trata de comu-
nicar. Doble navegacion del hombre moderno: sobre el curso de aquellas aguas sin gobier-
no y sobre los trazos que el gobierno de aquellas aguas dibuja.

La historia de la modernidad ya sabe -ya es parte de su historia y de la historia- que
sus creaciones epistemoldgicas produjeron enormes espirales, y también es conocido que la
inestabilidad paso a jugar un rol positivo en la investigacion y no, como pretendio su impulso
genético, el de un objetivo a conjurar. Esta trama critica formara parte de la descripcion
también. Por un lado, para no dejar indemne de sus propias paradojas a mecanismos que
pretenden diferenciar acertadamente lo que llamamos mundo o realidad. Pero por otro, y
mas importante, para centrar mas adelante la posicion de la paradoja e intentar extraer
algo mas que su clasico efecto: la angustia del usuario.

Como fue aludido, las versiones antiguas del conocimiento parecen haber interro-
gado de otro modo a las aguas. Durante mucho tiempo la lengua fue objeto de una
busqueda de reqularidades secretas a la sensacion. Conocemos sus nombres: dioses, ley,
Dios. Esta memoria nos llega en exceso apaciguada, por obra de la distancia y por la mano
destructiva que exige la posicion que se dice contraria. En la busqueda de aquellas formas,

? Es (til juntar ambas imagenes.
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delined un mecanismo de deduccion al que llamo Razon o logos o, mas lejos aun, Vedas.
Muchos elementos de aquella creacion persisten insistentemente en nuestras proposicio-
nes laicas, pero ya no se cree que constituyan la expresion adecuada de algo oculto, sino la
de un fin explicito. La pregunta acerca de si aquel antiguo instrumento soporta esta
alteracion no parece escucharse. Vivimos en un mundo extrafo.

La exposicion final del texto hurtard imagenes y tonos de aquellos pensamientos,
pues es grande la medida que exige una alternativa a las expresiones que desordenan una
supuesta relacion natural o cientifica de las cosas y los significados. Aquello a lo que la
critica, ademas de muchas veces no querer, pareceria no poder escapar. En esa suerte de
reflexion regira un principio que se deduce de uno mayor ya formulado: si la significacion
esta desde siempre comenzada, si al abrir nuestra boca se instala en nosotros un pasado,
una mirada que difiera de la que ofrece el pasado reciente se encuentra Unicamente en un
pasado aun mayor. Como éste no nos pertenece, nos habita levemente e incluso en muchos
casos nos ha dejado de habitar, su evocacion sera insegura, intuitiva, o como corresponde
llamar a la inseguridad cuando logra convertirse en una afirmacion jovial: experimental.

[Il. CIENCIA'Y SENTIDO?

1. Los niveles de un circulo virtuoso

El objeto de los desvelos de la lingliistica moderna es una entidad terrenal aunque
por demas elusiva, |abil e inasible: el sentido. Caracteres comunes al dios, aunque pertene-
cientes a un ser rastrero que requiere de una mirada oblicua, sesgada y veloz, contraria-
mente a la contemplacion intemporal de la altura. El sentido. Aquello que Ferdinand de
Saussure interrogaba como el valor, estableciendo la pregunta clasica, el camino y la
angustia modernas: ;Qué medida reemplazard la permanencia de lo esencial? Si el habla
carece de respaldo, si el en si del material esta ausente, constituye un incognoscible o a lo
sumo, pero en definitiva suficiente, un incomunicable: ;qué o quién verificara la pureza del
metal? ;Como hacer del lenguaje un intercambio transparente?* La renuncia a un muelle

* El presente punto toma como fuente principal de su exposicién a las siguientes obras de Gilles
Deleuze: Ldgica del sentido (Paidos Basica, 1994, especialmente las series sequnda a undécima);
Diferencia y Repeticion (Amorrortu, 2002, capitulo 3 “La imagen del pensamiento”, pp. 234 a
251) y Mil Mesetas - Capitalismo y esquizofrenia (Pre-Textos, especificamente la meseta titulada
“Postulados de la lingiistica”). Hay, no obstante, un recorrido bastante generalizado en la descrip-
cion de los planos que se veran. La obra de Deleuze, puntualmente, se escoge por su afirmacion, y
por tanto exhaustiva elaboracion, de las paradojas que el razonamiento ldgico-lingliistico ha
producido pero que no ha divulgado en la misma medida que sus puntos de partida.

* "En la empresa saussuriana, el valor es el concepto redentor que permite salvar la perennidad de
la lengua y superar lo que es necesario denominar la angustia fiduciaria. [...]. ¢la arbitrariedad del
signo no amenaza con introducir a cada instante en el lenguaje el tiempo, la muerte, la anarquia?
De ahi la necesidad, vital para la lengua, y después de ella para la sociedad (necesidad ligada a su
supervivencia), de sentar un sistema de reglas..." (Barthes, 1997:221). El personaje Saussure se
ubica en la génesis de esta historia de la lengua como contrato; nuestro personaje, al final.
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ultimo, no exime de paradas, relaciones y nexos. De hecho, el modelo cientifico, en su
escenificacion historica, se dice que perfeccionay estira el transito por el lenguaje, domina
con mayor acierto y responsabilidad las aguas, que las convicciones antiguas. La ciencia en
este punto es afin a la religion: la virtud se presenta como base.

Con aquella interrogacion como desafio medular, la lingiiistica moderna esta-
blece un triple vinculo de relacion entre el lenguaje (las aguas) y la verdad de lo
dicho (el sentido, o la discontinuidad de la corriente). De manera sencilla y escasa, el
lenguaje, lo dicho, el decir, la frase, la proposicion -particula atomica de esta discipli-
na-, sefala algo a través de alguien que habla significados. La lengua designa, mani-
fiesta -es manifestada- y significa. No siempre, por supuesto, sino al interior de esta
relacion. Siempre son las aguas, conviene no olvidarlo, aunque tal vez concluyamos
que esta memoria ya no resulta esencial.

Donde hallar alguien que resista considerar que la lengua, si comienza, comienza
alli donde habla, donde una boca, una carne cierta la pronuncia. La existencia misma de
una alusion a un dominio del sentido en los significados atribuidos a las cosas y conduc-
tas, sin embargo, conspiraria contra un consenso asi. Alguien habla, se manifiesta. Toda
proposicion al principio es una manifestacion. El habla, aquel habla, habla el Estado, se
habla -la opinion, el rumor-. Persona habla... ;como discernir?, ;como distinguir, diferen-
ciar los manifestantes, lo que dicen, acerca de lo que dicen? Aislada en su ocurrencia en la
voz, en el sujeto emisor, como se gusta decir, una proposicion nada dice sobre su verdad o
falsedad, pues nada sefiala, nada observa. Se trata, exclusivamente, de un habla y una
escucha. Esta es atravesada por una dualidad: La ausencia o presencia de credibilidad. La
justicia del que habla, la pertinencia del decir, en la posicion aislada de su manifestacion
subjetiva, se resuelve como creible o increible. Cuando ocurre lo primero el manifestante
sustantiva con derecho la autoridad.

Lo que los manifestantes dicen es muchas veces alusivo, y ello inaugura otro nivel,
por el que, sin embargo, podriamos haber comenzado. Luego sabremos por qué. Lo que
los jueces, los representantes legales, los cientificos, los ciudadanos, los artistas, los inge-
nieros dicen -infinitud estadistica del manifestante- sefiala un exterior que se percibe
como una imagen. Lo que Yo digo designa un cierto estado de cosas.

Segundo nivel de la investigacion linglistica: el objeto de la proposicion. Su ver-
dad, su justicia, en tanto traduccion de un evento del mundo, de un cierto agrupamiento
o0 asociacion de sus componentes. Dimension sensorial de la lengua, donde las palabras
no precisan del oyente para sostener su probidad, pues calcan los dominios de la expe-
riencia. Dimension cientifica de lo verdadero y de lo falso.

Porque el lenguaje ya esta empezado al hablar es que tenemos algo que decir. Lo
dicho posee a su vez una tercera dimension que completa el circulo y ordena el flujo de
las aguas, es decir, determina el sentido de la proposicion. La proposicion -manifestada-
sefiala un exterior y significa. Punto critico de la exposicion cientifica, donde su recorrido
roza presupuestos que ha querido olvidar. En su caracter significante la palabra ya no
dice su verdad de acuerdo a la localizacion terrenal de un manifestante creible o de
acuerdo a una correspondencia empirica aceptable. El acuerdo sera trazado en la rela-
cion de la palabra consigo misma, o con su fuente, la lengua.

La significacion es la relacion de una proposicion con proposiciones anteriores. La
lengua es una trama por las que surcan cadenas de significados. O, mas bien, a partir de la
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cual se pueden construir cadenas de significados. Cuestion ajena a la comprobacion
factica o a la confianza de la escucha. Aqui el decir remitird a un decir anterior implicito
y aludira a un futuro posible de prever, esto es, serd coherente. O permanecerd aislado,
sin poder concretar engazamiento alguno con su pasado y cancelando las garantias de su
direccion ulterior. El nombre de este lugar de la palabra es el absurdo.®

Brevemente y de manera muy general, las tres aristas de un tridngulo virtuoso. Virtud
evidente. Por la triple prueba de lo creible o increible, lo verdadero y lo falso y lo coherente
y lo absurdo, el método cientifico resuelve, al nivel del lenguaje, la falta de un principio
regulador externo. El lenguaje no remite a su garantia, sino que la expresa a la vez.

Todas las disciplinas cientificas resultan tributarias de este dispositivo de esclareci-
miento. Tomemos sin azar al Derecho. El manifestante veraz posee su estricta jerarquia,
demarcada vertical y horizontalmente. Sabemos que, en su variante judicial, la Corte
Suprema posee este calificativo en relacion a la suprema autoridad de sus manifestantes.
La Corte es el manifestante ultimo de la estructura judicial y, por ello, el primero, al
disponer de una palabra que, por final, describe el origen. Pero, ademas, la cadena de
manifestantes juridicos es amplia, especifica y con grados explicitos de autoridad funcio-
nal. No es lo mismo Quien nos dice lo que el derecho es. Autoridad: no cualquier manifes-
tante hace justicia respecto de aquello que manifiesta como justo.

A su vez, los privilegios de la designacion. La relevancia de la prueba es la relevan-
cia del test de la verdad y la falsedad, esto es, de la adecuacion del decir al estado de
cosas al que alude. Junto con la confesion (territorio del manifestante), las proposiciones
aptas para la verificacion empirica constituyen los regimenes de determinacion de la
certeza preferidos por la actividad juridica y jurisdiccional.

Por ultimo, la significacion. Una sentencia judicial se autoriza por la firma autori-
zada de quien la manifiesta, remite muchas veces al contraste empirico de una serie de
referencias y significa o debe significar. Es decir, debe agrupar de manera coherente la
totalidad de la proposiciones que la informan. Asi es como tantas veces formulas aisladas
resultan rechazadas en el mundo juridico en beneficio de interpretaciones que, si bien a
priori parecerian no del todo exactas, armonizan la totalidad de los contenidos de una
ley. La probidad de una proposicion juridica se juega entonces en la solidaridad de este
triple eje lingUistico: precisa de un manifestante autorizado (juez, jurista, abogado o
funcionario de cualquier especie en la escala jerarquica, con las subordinaciones y
prevalencias que ésta establece), exige la contrastacion empirica cuando ello sea posible
(se destaca, obviamente, que no toda proposicion juridicamente relevante posee un
correlato factico -vg. “el imperio de la ley"-) y debe guardar coherencia con las proposicio-
nes que se encuentran implicitas en ella.

* Un ejemplo deleuziano que a la vez revela la importancia fundamental de la distincién que
establece la significacion: cuando los matematicos polemizan, a nadie se le ocurriria pensar que
uno reprocha al otro haberse equivocado en sus resultados o calculos; mas bien se reprochan por
haber producido un teorema insignificante o un problema desprovisto de sentido (Deleuze,
2002:234).
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2. El brote de la paradoja

La distincion de estas dimensiones de manera aislada ocurre mediante una reduc-
cion didactica. Como se dijo, los tres niveles son solidarios y ninguno de ellos es primero
o principal en la determinacion del sentido apropiado. Forman un circulo, al interior del
cual opera un régimen de articulacion de lo verdadero y lo falso, lo veraz o engafioso y lo
coherente o absurdo. Su meta es lograr el apaciguamiento del flujo de la lengua que, de
iure, carece de una medida previa, de un mecanismo a priori de control que filtre la
palabra absurda o insignificante. Por lo tanto, el dispositivo general de la linglistica es
factico e histdrico y no se presenta como el descubrimiento de una regularidad original
del lenguaje. Es un medio, una formula de discernimiento, una invencion util. Por ello, es
ante todo productor de un régimen de exclusion e inclusion. Pero no por la via de sus
dualidades. Conviene aclarar esto pues concierne de manera fundamental a la intuicion
del afuera que, al menos virtualmente, todo circulo o sistema traza. Una proposicion
falsa o absurda no es objeto de exclusiéon sino al contrario. Que lo dicho no se correspon-
da con el estado de cosas al que refiere resulta una falsedad, mas no una exclusion. Es
sistémicamente incluido como falso. Como lo es la proposicion absurda. El afuera del
circulo es lo marginal, precisamente, aquello cuya inclusion se pretende. Es decir, lo que
escapa a la légica del circulo lingiiistico, a sus valencias y polaridades y participa del decir
como lo nunca dicho. Ya hablaremos del problema de la inclusion.

La caza del sentido es antigua como el hombre. El mecanismo descripto hasta aqui,
es la version moderna de esta caza, que descarta la existencia de reglas naturales insitas
en la lengua y prefiere la version artificial de una convencion que prevalece sobre las
aguas que arrastran la Voz, a fuerza de su coherencia, de su adecuacion o corresponden-
cia y de la autoridad pronunciante. Pero una pregunta se impone; una pregunta que ya
ha sido hecha 'y, por lo tanto, cuya descripcion y respuesta es un episodio de la historia,
una pregunta que, tal vez, se haya abandonado.

Las "habilidades” del circulo a través de sus tres niveles, ;aportan una verdad acer-
ca del sentido de la proposicion? Es tentador responder inmediatamente que si, pues, en
caso de negarlo, la existencia misma de la linglistica se veria amenazada. Sin embargo, la
respuesta afirmativa es casi imposible y ello por razones derivadas del analisis profundo
de cada nivel, es decir por razones internas a la logica del circulo.

Una proposicion es verdadera o falsa en relacion a la cosa que designa. Una primera
sefal de alarma es sencilla: una proposicion falsa no deja de tener sentido. En la designa-
cion, en la adecuacion cosa-palabra reside una cierta inteligencia de la observacion, mas no
el sentido del decir. Entiéndase, si el sentido se jugara en lo que la lengua designa cada vez,
la falsedad no podria producir efecto alguno en el receptor, lo cual es insostenible.

Pero otro dato resulta de mayor relevancia: ;qué ocurre en este nivel cuando la
proposicion dice “esto es aquello” o, conforme una anécdota arcaica, "miento” o, peor
aun, "hablo"? Los designantes llamados puros (eso, algo) no son susceptibles de verificar-
se como falsos o verdaderos. La distincion aqui enloquece y la proposicion rebota sin
cesar entre sus términos. Retomando una vieja explicacion, sométase a la prueba de lo
verdadero y de lo falso la siguiente afirmacion: “Todo lo que dice este texto es mentira”.
Alguien se expresa... se constata que lo dicho es verdadero... luego, la proposicion dicha
originalmente es vuelta a decir como verdadera... esto implica una nueva proposicion
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susceptible de atravesar (como todas) la prueba de la designacion... supongamos que
esta nueva proposicion (la que dice que aquello dicho fue dicho con verdad, momento
por demas juridico) sea a su vez verdadera... pero esto implica... y usted solo, sin saber bien
por qué lo hace, puede sequir la linea de agregados. Alcanzaremos proposiciones inferna-
les e insoportables donde lo dicho es verdadero porque "lo dicho" es verdadero porque “lo
dicho es verdadero” es verdadero porque “lo dicho es verdadero es verdadero” es verdadero.
Una locura. O en términos estrictos, cientificos, légicos, formales, esto es, a su vez
epocalmente serios y ciertos, una paradoja, la regresion al infinito de la designacion que
siempre designa y solo puede seguir designando... a si misma. Este infinito es propiamente
el Afuera del circulo.? Disolucion de la designacion. Existe una prueba casera: la pronun-
ciacion repetida y constante de un vocablo y esa percepcion segura de, al rato, ya no
designar nada sino hacer sonar una cascara vacia, una voz sin referente.

Conviene retener esto. Un conocimiento vulgarmente expandido (es decir, escasa-
mente analizado) tiende, con veloz automaticidad, a remitir la génesis del sentido a la
figura del manifestante, o sea, al portavoz de la proposicion, o a las significaciones que
implicitamente contiene o deberia contener cualquier asercion. Es decir, el sentido de-
pende de quien lo dice o de lo que significa un tal decir. La relacion de la palabra con la
cosa que designa se mantiene al margen de cualquier ambigiiedad o indefinicion. La
contundencia de la dupla verdadero/falso asi lo quiere. No se intenta con esto revivir la
posibilidad de un sentido como el interior de las cosas. Al contrario, las lineas anteriores
se oponen a ello. El deseo, mas bien, consiste en destacar que aquella costumbre que
remite los sentidos a las palabras o a la voz, a fuerza de ubicar la pluralidad en esos
ambitos, reserva una objetividad que la relacion entre las cosas y las palabras muy proba-
blemente no merecen. Recordemos una cuestion de base: las tres componentes del circu-
lo son solidarias y siempre solidarias y su aislacion es solo didactica. La experiencia nunca
es sin voz y sin significados.

¢Qué ocurre con el manifestante? ;Cudntas veces la guerra contra la duda se
resuelve en la pregunta al autor de un texto acerca de sus fines, deseos y creencias? Se
dijo que todo principia en el orden del habla; toda proposicion es dicha por alguien. Por
lo tanto, este alguien sera el titular de la pregunta por el sentido. No obstante, sabemos
algo ya: el plano del manifestante no ofrece ni verdades ni falsedades. Al que habla, al
que habla acerca de lo hablado o escrito, se le cree o no, y esa creencia configura la
autoridad. Pues ésta, a su vez, habla lo que cree. La autoridad, entonces, es una cosa
prestada, donada. Prestada por la escucha, que se convence, y prestada por una autori-
dad anterior, como fundamento de lo dicho en un momento dado posterior y a la que
remiten las creencias del hablante. Sin embargo, la garantia de quien habla se funda en
la permanencia de ciertos significados y, por lo tanto, el manifestante empieza lo ya
empezado. Destino igual a la autorizacion: ésta puede lo que puede (autorizar) en razon
de estar ya autorizada... en otra cosa. Esta, a su vez, no carece de reconocimiento y, por
ende... Los puntos suspensivos nos muestran la fragilidad del presente, la impotencia del
habla. En clave logica la autoridad del manifestante se escapa infinitamente, otorga lo
que le dan en interminable cadena. El manifestante nos habla ya desde la significacion,

® Ver Foucault, 1990.
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es decir desde lo que hace significativa la creencia “personal” del hablante, sin la cual, poca
autoridad tendria.” Y fuera de la l8gica, el instante indecidible o la autoridad no autoriza-
da, la mezcla de juego y violencia que se autoriza s6lo en tanto se da. Lugar de verglienzas
para aquellas disciplinas que ensefian la génesis de un mando o de un modelo. En la base de
la piramide de autorizados autorizantes, la ausencia de autoridad. O mas bien, la autori-
dad mas insoportable para el mundo moderno y quiza la mas afin: aquella que se dice de
una vez por todas.

Ardua caceria la del sentido. Pretendido en las cosas, se escapa, se anula. Buscado
en quien manifiesta, ocurre que mas pronto o mas tarde la autoridad no tiene autoridad
alguna y ningun manifestante es creible sin la posicion previamente establecida de cier-
tos significados.

¢Serd lasignificacion la sede del sentido de las palabras? Respuesta habitual, aquélla
que tiende a relacionar los sentidos con los significados establecidos. Las proposiciones
absurdas, precisamente, se indican como sinsentidos. Frases con las que no se puede
reconstruir un pasado ni anticipar un futuro, como se dijera ya. Es decir, no se sabe de
donde vienen ni adonde van. Frases que no permiten saber o inferir quién habla, aunque
aqui se nos cuela la figura de un manifestante.

Si el lenguaje, en cada acto de habla, no ofreciera un mundo virtual al mismo
tiempo que pronuncia la palabra expresa, todo tendria que ser dicho cada vez desde el
principio. Por la via del ejemplo: meditemos cuantos implicitos se encuentran presentes
en la siguiente proposicion: "el control de constitucionalidad es una herramienta vital
del derecho moderno”. La significacion es como el fantasma que vive en la proposicion,
sus premisas no pronunciadas. Toda palabra, desde el punto de vista de los significados,
es conclusion de premisas no dichas, con las cuales se produce un eslabonamiento. La
cuestion de la estructura. No se trata de una regularidad de la lengua como su esencia.
Se trata del sedimento constante de una convencién social, estableciendo cadenas y
lazos que expulsan la posibilidad de la incoherencia. Si la diferencia es s6lo nominal o no,
no interesa aqui directamente. No obstante, los elementos hasta ahora desarrollados tal
vez permitan elaborar al lector una respuesta privada.

El sentido de las palabras se encuentra en lo que ellas significan. En el reino sin par
del sentido comun esto podria tener mayores evidencias que la caida de catorce tonela-
das de manzanas. Pero repasemos la pretension cientifica en su origen, en su lucha y
justificacion. Intentar reemplazar un centro de gravedad mitico o trascendente, importa,
de manera fundamental, la produccion de dispositivos de reconocimiento autosuficientes,
de lo contrario no hay ciencia, sino una cierta aceptacion de la fuerza.

Si el significado dice el sentido como conclusion coherente de premisas implicitas,
el cuerpo premisas-conclusion constituiria la piedra de toque del sentido de una propo-
sicion. Pero una "“conclusion” es un momento parcial de una cadena que, de derecho,
resulta ilimitada. Asi como las premisas implicitas de cualquier conclusion, son a su vez

7" .los deseos no formarian un orden de exigencias o incluso de deberes, distintos de una simple
urgencia de las necesidades, y las creencias no formarian un orden de inferencias distinto e las
simples opiniones, si las palabras en las que se manifiestan no remitieran en primer lugar a
conceptos e implicaciones de conceptos que hacen significativos estos deseos y estas creencias”
(Deleuze, 1994:38).
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conclusiones de otras premisas, asi también cualquier conclusion es perfectamente ca-
paz de transformarse en premisa de una conclusion por venir. Y nuevamente, hacia atras
y hacia delante, hasta conjurar todo atrasy todo adelante, el sentido de cualquier propo-
sicion se pierde en un vacio hecho de implicitos. Las conclusiones, los sentidos, los signi-
ficados, son cortes de una cadena de lenguaje, no la cadena misma, pues ésta es inasible
e inobservable. Y los cortes ya no remiten a una deduccion interna en el andar y relacio-
narse de la lengua, sino a un acto de fuerza exterior, es decir, extralinguistico. La fuerza, no
esta de mas decir, no es una virtud cientifica. Podemos afirmar asi, tal vez y muy rapida-
mente, que lo que llamamos el significado de una voz es mas el producto de un cansancio
0 una conveniencia, mas no la constatacion de la coherencia de una estructura, pues la
cadena, por su propio mérito y definicion resulta inconstatable.

Terrible efecto contaminante de las paradojas: no hay virtud posible del circu-
lo. El lenguaje, salvo a la fuerza, nunca termina de acoplarse a su referente -nunca
termina de designar-, nunca termina de sostener una credibilidad ultima -nunca
termina de manifestar-, nunca termina de someter el sentido a la coherencia de un
significado -nunca terminar de implicar y concluir-. En poco tiempo -pues se trata,
cabe insistir, de una historia reciente- la idea de un instrumento de medida que
permitiera lograr una transparencia de la lengua, se deshace corrosivamente, desde
adentro. Un significado, una autoridad, una referencia de la lengua, no pueden soste-
nerse en si mismos y necesitan de un componente del exterior que preste su ayuda.
Nosotros vivimos hace rato bajo la administracion de estos auxilios y por ende ya no
sentimos los dolores de la l6gica y la lingiistica cuando, en sus origenes, sus epigonos
sentian como la determinacion del valor de un sentido, su "preferibilidad” se escurria
de la posibilidad de cualquier regla objetiva.

Por ello, a la historia de una ciencia sigue la historia de un desencanto. Todo tan
rapido, todo tan breve.

IIl. DESENCANTO O FRAGMENTACION

No hay edad para la vejez de las ideas y los paradigmas. Su declinacion es identificable
en el mundo de las fechas, a través de un desgaste revelado por una serie de reiteraciones que
ya no logran conmover el devenir de las aguas. Por ello, la historia de los lenguajes ideales,
cerrados, objetivos, si bien cercana, posee ya las huellas del cansancio de una cancioncilla
saturada a fuerza de girar sobre si misma. Y este cansancio también parece ya producir su
agote. Vale decir, la nocion “crisis de la modernidad” y aquel prefijo tan actual que parece
indicar una suerte de otro lado, también han demandado mucha tinta y comentario, hasta el
exceso. Todo lo que al respecto pueda decirse no escapara a la formula “ya ha sido dicho".

Cuando se habla de una desvinculacion con la l6gica del mundo de las esencias y
los fundamentos arquetipicos se sabe que, ademas de las pasiones cognitivas que la
torsion de un paradigma implica, existe una exaltacion politica de los cuerpos, cuyas
imagenes mas explicitas son los actos sangrientos que aluden al comienzo de algo. Por
esta exaltacion, quizas, la posicion que cortaba lazos con centros de gravedad infinitos e
idénticos no supo ver la imposibilidad de adjudicar aquel lugar a la finitud, esto es, al
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humano. Los hombres no pueden reemplazar la permanencia pensable de un dios, pues
carecen justamente de permanencia, de identidad. Porque ésta requiere el auxilio de un
principio regulador externo. Lo que es bueno para la lengua es bueno para la gente. Hemos
visto que si el lenguaje pretende decirse a la vez que fundarse, o se vacia de contenido -"asi"
en tanto "asi"- o regresa al infinito persiguiendo sin fin una proposicion que dé sentido a
las anteriores.

Golpeada por su fracaso, la modernidad derivé de un pretendido y truncado rigor
l6gico a la invencion parcial y a medias declarada de semitrascendentales.® La palabra
justa o ajustada a la medida del circulo, se desplaza a inciertos valores metaestables: la
mayoria, la creencia, la opinion, la utilidad. Ello para el orden elemental de ciertas fijezas.
Tal vez hayan estado ahi desde siempre, velados por el barniz de una supuesta logica.
Pero también es cierto que ocurrird un pensamiento cientifico y filosofico centrado en la
ocurrencia ineluctable de la paradoja.” Con miras a vencerla o a exaltarla, en muchos
ambitos la aporia constituira, mas que una emergencia, un punto de partida. Aqui, en
cambio, lo que es bueno para el pensamiento no lo es necesariamente para la adminis-
tracion general de la vida. Incluso puede que tal correspondencia sea dificil y escasa.

El problema de las convenciones no es el de la participacion. De la palabra con su
principio trascendente. El problema es el limite, la frontera. El circulo de la significacion
es capaz de ensanchamiento; como todo lo que excluye, puede incluir. Pero, hasta don-
de es capaz de ser estirada una convencion sin ganar en traiciones? ;Cudntas personas,
por ejemplo, pueden abarcar la persona civil, sin recaer en ilusiones sin correlato? Y a la
vez: icomo incluir en el orden de convenciones sin condenar al cambio lo incluido por las
exigencias de la inclusion misma?

Inexacto, fallido, con el infinito por grieta, el circulo linguistico no deja de produ-
cir sus parabienes alli donde el limite se encuentra relativamente alejado y controlado.
Por lo tanto, puede renunciar a su originaria pretension de verdad a cambio de la provi-
sion de un medio de subsistencia de aceptacion masiva y relativa.

Con independencia de sus propias refutaciones, las dualidades del circulo no dejan
de reducir un marco de comportamiento. Asi, nos encontramos dentro de un cuadro
rebatido pero que nos exige su permanencia en él. Pues, ;como respirar -0 qué respiracion
es €sa- donde lo verdadero y lo falso, lo absurdo y lo coherente, lo creible o increible no
pueden discernirse mas que como acontecimientos aislados? Obligados a jugar un juego
perimido -bajo los consuelos de la inclusion- la pertenencia, como en otros tiempos,

® De hecho la referencia a algo "semitrascendental” esboza ya una critica basada en la denuncia de una
persistencia de elementos extracientificos en un ambito que dice haber superado su referencia. En la
obra de Foucault estos semitrascendentales se identifican como la vida, el trabajo y el lenguaje, que
constituyen la elevacion a principio de aquello que de manera absoluta designa lo humano. Ver la
excelente exégesis de Miguel Morey en El hombre como argumento, Antrophos, 1987.

° La lista de nombres y referencias es enorme y se subdivide en muy diferentes tipologias. Algunos
s6lo para ilustrar: Gilles Deleuze -que inspira buena parte de este texto-, Nicklas Luhmann y los
exaltadores de la autorreferencia sistémica, Jacques Derrida, el fisico y quimico y divulgador de la
ciencia llya Prigogine, Michel Foucault, etc. Mas atras, las obras finales de Wittgenstein, Nietzsche
-casi un puntapié inicial-, ciertas tesis de Heidegger y mas. No hay lugar aqui para clasificar
afinidades ni motivos, cada quien reconocera su parte.
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exige una fuerte ceguera. Aunque llamemos a eso originalidad, no hay peor dolor que
decirse todo el tiempo de cero. El dolor de la discontinuidad o fragmentacion. Es decir,
la conclusion antes insinuada de que la continuidad de las aguas ya no nos pertenece,
pues ya no interesa al pensamiento.

Precisamente, en la torsion irdnica de los labios que provoca hoy toda remision a
una Justicia, se revela la soledad de los cuerpos del presente. Individuos inmunes, que
[lamamos comunicacion no a una relacion, sino al tributo a un circulo ordenador de
diferencias. Vivimos en un mundo esoterico y ritual. Pero el ritual a la vez que no esta
nombrado como tal, se encuentra globalmente esparcido.”® Recordemos que la practica
ritual casi siempre empezo con el trazado de un circulo, un tridngulo, un interior, en
definitiva, donde era posible sostener la permanencia de un significado. Hoy el circulo
esta en todos lados y en ninguno, somos todos ritualistas y a toda hora, pero ninguna
vestimenta diferencia al sacerdote. Nuestra mera existencia es la mascara ritual misma.

Pero todo esto ya ha sido dicho.

IV. “LA EXPERIENCIA DE LA APORIA"

Este recorrido, sobre todo en lo que concierne a la exposicion segunda, precisa ademas
de una distincion. Esta, a su vez, sera anuncio y empuje, de lo que no necesita ningtin anuncio
y ninglin empuje. Sin embargo, la contemplacion de las aguas mueve muchas veces a una
suerte de sobreinsistencia en la insistencia. Una suerte de complot. La distincion pasa por un
cierto "lugar” de la paradoja: el de nuestro mas cercano olvido o el de nuestro frecuente
recuerdo. Simplificado por Deleuze, a quien tal vez sin fortuna hemos tratado de simplificar:
la paradoja como el lugar de nuestro pasatiempo o el lugar de nuestra Pasion. “Las paradojas
solo son pasatiempos cuando se las considera iniciativas del pensamiento; pero no cuando se
las considera como 'la Pasion del pensamiento'"."

Esta diferencia puede ser planteada como una divisoria del mundo humano, tal
vez de una proporcion y consistencia semejantes a aquella que toma la genitalidad como
referente. La paradoja como Pasion, como recuerdo, no resulta el objeto de una decision,
como tampoco el olvido que la esquiva, que la somete a los significantes generales del
circulo. Esta dualidad, como los sexos, se encuentra ya decidida. Los unos veran un gali-
matias quiza atractivo, un momento de salon sin instancia en la vida cotidiana; los otros
se veran ineludiblemente inmersos en lo que las paradojas representan: lo irrepresentable
mismo, lo que vibra allende la identidad. Es posible que esta distincion, sometida al
criterio de la cantidad, revele una crucial diferencia de nimero a favor de los primeros.

'° Monsieur le Capital crea una naturaleza artificial, que se impone como atin mas natural que la
naturaleza. A través del crédito, el capital crea la ilusion de poder ser autocreacion continua, en
lugar de ser autocreacion obstaculizada, periddica, como la de la naturaleza. La crisis que afecta
al capital es justamente ciclica, es Madame la Terre que se hace recordar y lacera la apariencia de
la naturaleza artificial. También aqui se advierte el esoterismo manifiesto del capital: la autocreacion
continua aparece al final de la iniciacion. Pero la inversion pretende que sea declarada como
realidad inmediata e inmediatamente perceptible (Calasso, 1989:223).

" G. Deleuze, 1994:92.
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Pero esto no deja de ser una perspectiva, ajena a la constitucion de los segundos y que,
salvo que la cantidad se eleve a la condicion de fundamento, resulta indiferente.

La designacion es un mundo de imagenes. En el papel de designantes las proposi-
ciones crean imagenes mentales (“perro”, “casa”, "mundo”). La paradoja, como vimos, es
lo que arrastra a la designacion a la ausencia de imagen. Por ello, ;como dar cuenta de
aquella Pasion aludida? ;Como sefalarla, cdmo escribirla? Pregunta similar al interro-
gante por el decir de la Justicia. Esta, como la paradoja, solo puede ser objeto de tesis y
regla con la condicion de perderla de vista, de que ocurra en un lugar diferente al de su
exposicion. Pues con la regla lo irrepresentable se transforma en representacion.

La paradoja solo es posible como experiencia. Y es el intento de una experiencia
imposible. Del modo aqui planteado, la experiencia de producir un sentido auténtico,
justo, estableciendo una deuda con la lengua y no con el orden del circulo. La justicia, o
lo que es lo mismo, el sentido, ocurre como paradoja; siempre lo ya dado y siempre lo que
esta por venir. Nunca es del presente. Por eso, la justicia es “...Ia experiencia de aquello de
lo que no se puede tener experiencia".'? Pero que a la vez, como el pasado y el futuro, no
deja de atravesar, no puede dejar de ser atravesado. En este sentido, la distincion de tipos
anterior resulta una cuestion de conciencia, de despertar o no a la conciencia, para ser
mas precisos. No se trata de, correctamente, aplicar la regla del circulo.™

Vivimos en una época acostumbrada a referir todo a si misma; incluso frente a lo
ajeno, siempre sefialado bajo el modo de la posibilidad o imposibilidad de su inclusion.
Bajo tales atardeceres, las paradojas hacen parpadear de angustia al sujeto, quien nunca
puede clausurar el sentido, decirlo todo de una vez, hacer justicia a lo vivido en la pala-
bra. Es decir, revelan su impotencia. De alli las ansias de sequridad y control. Pero, en
favor de lo apuntado como pasion y como experiencia, es menester indicar que el objeto
de nuestro dominio e intervencion es precisamente lo que para el lenguaje mismo es su
potencia. Incluso al precio local de arrasar con una cierta subjetividad, el lenguaje se
muestra con la capacidad de seguir siempre diciendo, de no conocer cancelacion posible,
a no ser que intervenga una astucia exterior. El poder de la palabra: sefialar siempre un
limite y, con éste, siempre un otro lado.™ Existe una manera metafisica de decir esto, cuyo

"2 Derrida, 1997:66.

' Cada vez que las cosas suceden, o suceden como deben, cada vez que aplicamos tranquilamente una
regla a su caso particular, a un ejemplo correctamente subsumido, seguin un juicio determinante, el
derecho obtiene quizas -y en ocasiones- su ganancia, pero podemos estar seguros de que la justicia no
obtiene la suya. EI derecho no es la justicia. El derecho es el elemento del calculo, y es justo que haya
derecho; la justicia es incalculable, exige que se calcule con lo incalculable; y las experiencias
aporéticas son experiencias tan improbables como necesarias de la justicia, es decir, momentos en que
la decision entre lo justo y lo injusto no estd jamas asegurada por una regla (Derrida, 1997:68).

' El sentido esta siempre presupuesto desde el momento en que yo empiezo a hablar; no podria
empezar sin este presupuesto. En otras palabras, nunca digo el sentido de lo que digo. Pero, en
cambio, puedo siempre tomar el sentido de lo que digo como el objeto de otra proposicion de la que,
a su vez, no digo el sentido. Entro entonces en la regresion infinita del presupuesto. Esta regresion
atestigua a la vez la mayor impotencia de aquel que habla, y la mas alta potencia del lenguaje:
mi impotencia para decir el sentido de lo que digo, para decir a la vez algo y su sentido, pero
también el poder infinito del lenguaje de hablar sobre las palabras (G. Deleuze, 1994:50).
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origen lleva el nombre Parménides: "lo que es se junta con lo que no es". Y de ese vinculo
Grecia hizo nacer una diosa: Dike, la justicia.'

Ese "lo que no es" esencial no designa a elementos no asimilados por un conjunto,
sino a un exterior irreductible. El Afuera; sobre el que crece la telarafia de la abstraccion.
La experiencia de la paradoja requiere un reconocimiento de este exterior, no como
entorno sistémico, antes bien, como el fondo inexpresable que da lugar al mundo de las
cosas. Esta empresa es la que con fama actual de estéril se conoce como misticismo. Pero
tal vez sea el lugar mas apropiado para que ocurra un decir de la justicia.

En sus origenes "mistico” aludia a aquel que ha sido introducido por otros o por si
mismo en una experiencia o conocimiento no cotidianos.' Otro circulo, pero ahora no
abstracto, sino concreto, grupal, donde las voces son vivas y tienen lugar entre gestos y
maneras y que a fuerza de intercambio logran separar una palabra para lo inefable, que
como tal s6lo comunica al interior de este grupo selecto. La justicia no es de la palabra.
El lenguaje a veces hace vibrar una cuerda que remite a esa nocion. Hemos recorrido el
fracaso del intento de generar un dispositivo universal de afinacion de esa cuerda. Ello
no quita ni agrega nada a la justicia, salvo tal vez su aparente relacion con las hipotesis
que la ligaban a un régimen de utilidad para el gobierno generalizado de los conflictos.

Como experiencia de la paradoja la palabra justa se vuelve esotérica. Pero esotérico
nada tiene que ver con la posesion de una revelacion trascendente. Se trata de la creacion de
un lenguaje como adquisicion activa al interior de un circulo de conversadores.” Si pensamos
que con esto la organizacion de la vida social no gana su parte es porque no vemos lo que con
ello gana el pensamiento. Al interior de un circulo limitado el limite que muestra la paradoja
puede ser sostenido un instante por el influjo de la fantasia de los conversadores. Esta fanta-
sia no puede ser consensuada de manera general, porque a medida que la palabra se escribe,
se graba, se relata de otro modo y en otro tiempo, pierde su "viveza" y la fantasia, la vibracion
que la anima, desaparece. Ese sostén que sdlo puede tener ocasion entre interlocutores direc-
tos permite zambullirse en el juego y la violencia de la regresion y avanzar hacia un nuevo
limite que de nuevo exigird los magnetismos de la fantasia. Se dispone asi positivamente de lo
que la mente hace para mantenerse viva, comerse a si misma. Como el lenguaje, de quien
hemos probado su aptitud para alimentarse de si.

La posibilidad de una riqueza mediata a partir del desarrollo de un animo por la
conversacion como el descrito, tal vez no sea facilmente perceptible. ;Qué queda de la
justicia, del curso del lenguaje, si la perfeccion de un habla solo es rozada en ambitos de
declarada inutilidad? ;Qué verdades son aquellas que no operan como transformadores?
Confundimos la forma de aparicion del cambio. Cuando en la historia se configura un
epigono -esos nombres a los que adjuntamos la ocurrencia de cambios generales en la
vida e inteligencia de los hombres- su novedad ya se encuentra en el pasado. La conver-
sacion es la base de la idea. Por ejemplo: "Parménides es el signo que revela la sedi-
mentacion racional como ya advenida, y el heredero de generaciones de individuos sin
nombre que han afinado /ogos y palabras, por obra de una curiosidad anémala

5 Cf. Colli, 1996:215.
¢ Colli, 2000:117.
7 Colli, 1996:232.
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y desinteresada...”.”® Lo que nuestra historia llama fundador es un fenoémeno de coagu-
lacion de un comportamiento previo, social y generalizado de indagar en el sentido de las
palabras dichas, precisamente como dichas. Y lograr asi una comunicacion basada no en
el recurso obligatorio a un cierto mecanismo, sino en la produccion conversada del dere-
cho de no poder decir lo dicho de otra manera; quedar obligados por lo que la experien-
cia del limite devuelve como palabra en la palabra.

Para alcanzar el dato historico, un pensamiento de la justicia requiere de la lenta y
geoldgica filtracion de numerosas conversaciones donde la violencia se traslada a la lucha
de los discursos por superarse a si mismos. Lucha inutil en clave finalista, pero que surge
como desviacion de otros modos de expresion de impulsos combativos. Un anhelo seme-
jante implicaria una preeminencia politica de la posicion de aquellos individuos inclinados
a la experiencia de la paradoja. O sea de los pocos. Pero “pocos” esta atravesado hoy por el
numero y la estadistica. En lo que hace a una posible experiencia de la aporia, los pocos no
tienen numero y sequiran siendo “los pocos” aunque el numero los cuente como muchos.
Porque la experiencia de la justicia pertenece al orden de lo raro, de lo que nos pasa de
manera infrecuente, poco asible y tal vez nunca. Se ha dicho que lo esotérico es el pensa-
miento mas cercano a la imagen que las cosas tienen de si mismas." El lugar de la intuicion
mas fina, mas lograda y siempre por lograrse una vez mas. El lugar donde palabray voz dan
contorno a esa otra traduccion que acompafo a la diosa Dike, armonia. La paradoja consi-
derada como mero obstaculo o divertimento es la consecuencia de una cierta y para nada
natural plataforma de crianza. La pasion, por supuesto, también puede ser objeto de culti-
vo. Esto seria propiamente una politica de la Justicia. No una ocurrencia definitiva de toda
venganza, sino la asuncion de las lecciones del infinito: que lo no manifiesto precede en
rango a lo manifiesto y quiere ser manifestado.” La paradoja da ha hablar, éste es su regalo,
pero, mas pronto o mas tarde, exige su ofrenda.

Finalmente, aquella aludida impotencia del sujeto para capturar el sentido nos
revela un axioma capital: vivimos en un mundo reducido. Un biélogo puede sonreir
ante lo que la historia o el derecho relatan como cambios profundos de comporta-
miento. Para ¢€l, las diferencias entre nosotros y un artesano del siglo Xl son irrelevan-
tes, si las hay. Se trata de una cuestion de perspectiva, por supuesto. Pero la paradoja
muestra que, mucho mas que una opcidn, la perspectiva constituye un sustrato. Somos
irremediablemente el objeto de una perspectiva. Trasladar esta perspectiva a la voz, a
la palabra, es la propuesta inevitable de una nueva perspectiva y asi empieza la hierba
a crecer. Es dificil desligarse de los dominios de la significacion. En muchas ocasiones
no es deseable para la supervivencia de los cuerpos. Es, claro esta, un arte de dosis. Sin
embargo, es en el doblez del circulo, mas alla de sus reflejos, donde reside la posibilidad
de interrogar a la justicia, de decirla y que en ese /a habite la creacion de un umbral de
sentido y no la reproduccion de un significado.

'® Colli, 1996:218. Resaltado propio.
' Calasso, 1999:201.

% Calasso, 1999:193. "Y dado que lo manifiesto, en tanto depende de otra cosa, no era mas que una
consecuencia, [...] lo manifiesto podia ser considerado un residuo, una sobra, un resto, el lugar donde
se depositaba la parte superflua, no reabsorbible por aquello de donde habia surgido” (ibidem).
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LA JUSTICIA COMO ACONTECIMIENTO’

ANALIA HAYDEE MAs*

Con tal que la conversacion continue.
Richard Rorty

|. INTRODUCCION
1. Advertencia preliminar

Marguerite Yourcenar pone en boca del emperador Adriano las siguientes pala-
bras: "Los fildsofos hacen sufrir a la realidad casi las mismas transformaciones que el
fuego o el mortero hacen sufrir a los cuerpos; en esos cristales o en esas cenizas nada
parece subsistir de un ser o de un hecho tales como los conociamos”." La eleccion de la cita
obedece a que la tematica que se tratara tiene una larga tradicion filosofica, que seria
imposible resefiar completamente aqui -dados los limites l6gicos dentro de los que debe
expresarse la idea contenida en el titulo-, y que muchas veces ha oscurecido, mas que
aclarado, la cuestion.

La tesis que se pretende desarrollar en este trabajo puede resumirse en la siguiente
formulacion: no siempre se puede decir que la justicia sea solamente un ideal a ser
aplicado directamente a las relaciones humanas, al lenguaje o a la interpretacion del
lenguaje, sino que la interpretacion del lenguaje suele llevar en si la idea que de la
justicia se tenga. Para su desarrollo tendremos en cuenta, junto a los origenes de los
conceptos en juego, los aportes efectuados a lo largo del siglo XX'y comienzos del XXI por
la filosofia, la linglistica y la hermenéutica. Gianni Vattimo decia al respecto que: "Em-
pezar supone siempre una dificultad, que la hermenéutica... ensefia a vencer mediante la
tematizacion explicita de la precomprension, esto es, aclarando lo que ya sabemos del
tema al que nos queremos aplicar".? Esa sera la metodologia que guie esta investigacion.

*Trabajo ganador 1er. Premio -compartido- Formacion Judicial 2007, en la categoria "Magistrados,
Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad".

** El seudonimo utilizado fue Ismena.
! Yourcenar, 2006:26.
? Vattimo, 2004:155.
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2. La génesis etimoldgica del término “Justicia” y la bipolaridad

Comenzaremos la investigacion recordando una cuestion metodologica propia del
pensamiento occidental, enfatizada en la modernidad. Se trata del pensamiento binario,
consistente en la formulacion de pares de conceptos opuestos (v.gr.: sujeto-objeto; teoria-
campo tematico; signo-referente; ser-deber ser; orden-caos; episteme-doxa; identidad-
diferencia, etc.), para desarrollar las definiciones de ellos, tomando algunas caracteristicas
concomitantes como definitorias, a veces encubriendo una posicion esencialista. También,
historicamente, se han utilizado estos pares como sustento de una discriminacion (hom-
bre-mujer; hombre blanco-hombre no blanco; fiel-infiel; nacional-extranjero; civilizado-
salvaje, etc.), para terminar con un intento de sumision del sequndo respecto del primero,
cuando no directamente su persecucion y exterminio.

El pensamiento binario se corresponde con una logica binaria (verdadero-falso), y,
en especial, con el principio del tercero excluido, todo lo cual puede llegar a ocultar el
aspecto valorativo que se da en el establecimiento de los polos y en la eleccion de uno de
ellos. Vale decir, que la primera exclusion es la de cualquier posibilidad o parte distinta de
los polos opuestos. EI pensamiento binario lleva a la construccion de estructuras del tipo
arboreas. La bipolaridad que excede su pretension de hipotesis metodologica y considera
que los polos son elementos autdnomos, autosuficientes, existentes en siy a priori, en una
relacion de oposicion, se interna en una concepcion metafisica (o fetichista), valorativa e
ideologica, pues constituye el punto de partida de una caracterizacion que termina por
establecer la supremacia de un polo sobre el otro, reproduciendo la oposicion “bien-mal”.

La concepcidn bipolar tiene como presupuesto el principio de identidad. Segun
Parménides: el ser es "inengendrado e imperecedero; integro, Unico en su género,
inestremecible y realizado plenamente; nunca fue ni serd, puesto que es ahora, todo a la
vez, uno, continuo” (parrafo 28 B 8);% y, también afirma que "solo lo mismo puede ser y
pensarse” (28 B 3);* Platon por su parte sostiene: “...cada uno de ellos ['el ser mismo, el
reposo y el cambio'] es diferente de los otros dos, pero es igual a si mismo" (Sofista 254 D).°
Este principio -que no habria sido compartido en general entre los presocraticos-,° a su
vez, presupone que todo objeto esigual a si mismo, de una vez y para siempre y, asimismo,

® Parménides, 2000:426.

* Parménides, 2000:438.

® Platén, 1998:438.

 En tal sentido, en el didlogo Teeteto, Socrates expresa: “También yo te voy a hablar de una
doctrina que no es nada vulgar. Afirma, en efecto, que ninguna cosa tiene un ser tnico en si
misma y por si misma y que no podrias darle ninguna denominacion justa, ni decir que es de una
clase determinada... Efectivamente, nada es jamas, sino que esta siempre en proceso de llegar a ser.
Y en esto, uno tras otro todos los sabios, excepto Parménides, estan de acuerdo, tanto Protagoras
como Heraclito y Empédocles y los mas eminentes poetas de uno y otro género, Epicarmo, en la
comedia, y Homero, en la tragedia.." (152 e). Platon, 1998:195.

Platon omite en este fragmento -por un lado- a Gorgias, y, entre las excepciones, a Jenofanes:
"Pues se dice que Parménides fue su discipulo”, "Metafisica" (986 b) Aristoteles, 1978:277.
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ignora: a) el devenir y el cambio; b) la interdefinibilidad de los polos y ¢) la posibilidad de
una gradacion entre esos dos extremos.

Heidegger advierte que el principio de identidad de la metafisica clasica "vale solo
como ley del pensar en la medida en que es una ley del ser que dice que a cada ente en
cuanto tal le pertenece la identidad, la unidad consigo mismo".” En otras palabras, que la
forma de presentarse del ente debe ser siempre la misma, para que dicho ente sea también
Unico en su especie. Si la cosa se presentara de diversa manera cada vez, seria dificil pensar
que se trata de la misma cosa.t “...[S]i no se le garantizara de antemano la mismidad de su
objeto, la ciencia no podria ser lo que es".

Para este autor, la identidad de pensar y ser, no constituye una unidad ontoldgica,
como lo era para Parménides, ni un divorcio absoluto entre ambos, como ocurria con los
sofistas, sino que se trata de una “mutua pertenencia": "La filosofia presenta esta mutua
pertenencia como ‘nexus'y ‘connexio’, como el enlace necesario del uno con el otro”,? enlace
que se vincula con las cuestiones -ya mencionadas- del devenir y el cambio; de la
interdefinibilidad de los polos y de la posibilidad de una gradacion entre esos dos extremos.

Adorno formuld igualmente una critica moderada al principio de identidad, al
decir que: "Ciertamente, suponer la identidad es, incluso en la l6gica formal, lo que hay
de ideologico en el puro pensamiento”.”®

Retomando los pares de conceptos binarios, situaremos ahora al par “Justicia-
Derecho”, conceptos que emergen enfrentados desde la filosofia presocratica. Este tema,
que es el que aparecia con mayor frecuencia en la época clasica, era el de la oposicion
entre la "ley natural” (dike - dike) y la "ley humana” (nomos - vopog). La palabra griega
"dike" (Sike) designaba el "orden normal de los acontecimientos”; referida luego al plano
social, vino a significar el veredicto o sentencia que vuelve a enderezar lo torcido, para
finalizar designando a la justicia. Hesiodo se encarga de resaltar su caracter divino: "Y he
aqui que existe una virgen, Dike, hija de Zeus, digna y respetable para los dioses que
habitan el Olimpo"."

Por "nomos" se entendia: uso, costumbre, manera, orden, Derecho, fundamento,
regla, norma, ley, prescripcion, estatuto, maxima, opinion general, etc., lo que demuestra
un parentesco con la voz latina “mores”, del que proviene la palabra "moral”, y que
también significaba "costumbre”.

En su génesis, la palabra “justicia” se emparentd con “Razdn”, un sustantivo cuyo
origen esta en el verbo "reri", que en su sentido primitivo significaba "tomar algo por
algo”, y de ahi "ligar cosas entre si". Luego se sigue “establecer relaciones” y, finalmente,

7 Heidegger, 1990:67.

® “En la arqueologia mejicana, cada estatua, cada objeto, cada detalle de bajorrelieve significa algo,
que significa algo, que a su vez significa algo. Un animal, significa un dios, que significa una estrella,
que significa un elemento o una cualidad humana y asi sucesivamente.” Calvino, 1985:99.

° Heidegger, 1990:71

' Adorno, 1975:152-153. Agregando: "Sin embargo, ahi se encierra también el componente de verdad
que posee la ideologia: la referencia a que no debe existir ni contradiccidon ni antagonismo alguno”.
"" Hesiodo,1997: (225-265).
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“calcular”, "pensar”. Cuando los romanos traducian por “ratio” una relacion matematica
pensaban en el “logos” (Aoyog de la cultura griega).

Ese parentesco se vislumbra también en Aristoteles, en la ética nicomaquea, al
definir a la "fronesis” (opovnotig), traducido corrientemente como "prudencia”: “(Es) una
disposicion verdadera, acompafada de razon, relativa a la practica en cosas que son
buenas y malas para el hombre... atafie a las cosas humanas y a aquellas sobre las que es
posible deliberar".'?

Vemos también que de una palabra que originalmente indicaba “juntar”, “unir”,
“poner en conjunto”, surgio asimismo la idea de “logos” como "palabra”, esto es, como un
signo que sintetiza en un sonido (fonema), o en una grafia (morfema) uno o varios signi-
ficados. En latin la palabra derecho ("ius") también se asocia con la union (“iugum” =
"yugo"), metafora para sugerir la vinculacion de los integrantes de una sociedad y su
conduccion en forma recta (“kubernetes” kvBepvnnp' = “timonel” = “gobierno”),

En sintesis, “justicia”, "derecho”, "lenguaje” y “razonamiento” presentan en occi-
dente un comun origen -un “aire de familia" diria Wittgenstein- a partir de la idea de
"logos" como “razdn universal”, producto de su origen divino o mitico.

Parménides también coincide con esta concepcion y reserva para la Justicia el papel
de guardallaves de las puertas que conducen a la Verdad y a la Sabiduria (frags. 10 a 15),
separadas de las opiniones de los mortales que constituyen un orden engafioso (frags. 50
a 53)."*

Otro ejemplo puede hallarse en el didlogo "Minos","entre Socratresy un amigo
anonimo y que comienza con la siguiente cuestion introducida por Socrates, quien
inquiere: "Pues iqué? juna ley difiere de otra ley en tanto que ley?". Distingue luego
por ello el nombre de ley -"resolucion del Estado”- del concepto de legitimidad, e
identifica la ley verdadera con la belleza (“;No son cosas bellas la justicia y la ley?"
pregunta Socrates -a lo que su interlocutor asiente-) y con la verdad (“...1a ley es el
descubrimiento de la realidad"). El "descubrimiento de la realidad” se distingue, en-
tonces, de las leyes y decretos humanos, porque mientras que la verdad es una y la
misma para todos los pueblos y desde siempre, las "resoluciones del Estado” son
diferentes para los distintos pueblos y para los distintos tiempos. Contintia Socrates en
el didlogo: “La ley siempre es el descubrimiento de la realidad. Si los hombres no se
gobiernan siempre por las mismas leyes, como parece suceder, consiste en que no son
siempre capaces de descubrir el objeto de la ley, la realidad". En la identificacion entre
"virtud" y "sabiduria”, que es permanente en la filosofia socratico-platdnica, Socrates

2 Aristoteles, 2004:187: "Porque la actividad del prudente decimos que es, sobre todo, ésta:
deliberar bien... Y el buen deliberador, en general, es el que alcanza, siguiendo un razonamiento,
la mejor de las cosas alcanzables por el hombre mediante la accion”.

" kubernhthr - mpog: "piloto” o "timonel” y kubernhtikh: "arte de gobernar la nave".

' Filosofos presocraticos (De Tales a Demdcrito),1988.

' Atribuido dudosamente a Platon se desarrolla sin referencias espacio-temporales y, posiblemente.
fue escrito por un ignoto discipulo del mismo. Aunque la redaccion es pobre y el estilo mas primitivo
que en las obras reconocidamente platonicas, responde completamente a la filosofia que le sirve de
base y al método dialéctico, por lo que su interés para la inclusion en este texto resulta indudable.
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Ilega a la conclusion de que las buenas leyes humanas deben hacerlas “los reyes" y “los
hombres de bien"."

En Antigona, de Sofocles, aparece con meridiana claridad, la dicotomia entre "jus-
ticia” o "ley natural”, por un lado, y "normas positivas”, por el otro."”

La idea de razon como relacion presidio, en el desenvolvimiento del pensamiento
occidental, el establecimiento de diversos principios, como los del pensamiento correcto
(I6gica), de la investigacion correcta (metodologia), de la correcta justificacion de juicios
valorativos (ética), del correcto comportamiento de cara a las diversas situaciones vitales
(prudencia). En este sentido, la razon, tomada por algunos como el nticleo esencial de la
naturaleza humana (el ser humano como “ser racional”), termina por convertirse -para el
hombre- en una especie de valor en si, que incorpora la propia dignidad humana, no
constituyendo un medio para la obtencion de otros valores, sino un valor que da sentido
a los demas.

Esta concepcion es plasmada en el siglo XlII, en la obra de Santo Tomas de Aquino,
para quien la “ley” era tanto un producto de la razon como del “Bien Comun", es decir,
destinada a la felicidad o a la bienaventuranza del género humano, que pertenece a la
comunidad y que debe ser promulgada para que pueda ser conocida por ésta (Summa
Theologica, Cuestion 90). En el concepto de “ley” estd incluido el de Derecho “natural” o
“justo”, asi como en el de “comunidad” el concepto de politica, y en el de “Bien Comun”,
el de moral, todo ello como consecuencia de un plan divino: la ley eterna, prevista por
Dios para toda la creacion. En el "Tratado de la ley", el aquinate afirma que con frecuencia
se dictan leyes humanas diversas y aun contrarias, sobre todo acerca de cosas contingentes
y particulares, de donde se deducen juicios distintos acerca de los actos humanos. Por lo
tanto, es necesario que el hombre dirija sus actos “por una ley dada por Dios, de la cual
consta que no puede tener error”.

Como puede verse, el par “Justicia-Derecho” se estructuré desde el periodo clasico
hasta el comienzo de la modernidad, para privilegiar al primero de los términos por sobre
el segundo.

Esta conceptualizacién cambié con el advenimiento del mundo moderno y su im-
pacto sobre el pensamiento de la época -especialmente, en lo que hace al tema de nues-
tro interés-, con la concepcion que a partir de la obra de Comte pasd a denominarse
“positivismo”. Para este autor “..la palabra positiva anuncia esta manera especial de
filosofar que consiste en ver en las teorias, cualquiera sea su orden de ideas, como dirigidas
a la coordinacion de los hechos observados".'®

'® Platén, 1872:171 y sgts.

"7 Séfocles, 1994:88: dice Antigona -en dialogo con Creonte-, al explicar el motivo de su desobe-
diencia al decreto de éste que prohibia sepultar al hermano de Antigona muerto: "Como que no
fue Zeus quien me las ordend; ni Dike, la compafiera de los dioses subterraneos, instauré unas
leyes tales entre los hombres; ni siquiera creia que tus edictos tuvieran tanta fuerza, como para
que un simple mortal pase sobre las agrafas pero inconmovibles leyes de los dioses. Pues no tienen
vida por hoy y por ayer sino por siempre, y nadie sabe de donde han surgido" (450-470).

'® Comte, 1990:33.
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De las notas propias del positivismo, se rescato, fundamentalmente, el rechazo a las
ideas metafisicas que -como hemos visto- dominé al pensamiento antiguo y que Comte
dividio en los estados que denomind “teoldgico o ficticio” y “metafisico o abstracto”.

El positivismo politico-juridico efectu6 una sustitucion de la idea de Dios por la del
Estado laico, introdujo los principios del “monopolio del uso de la fuerza”, de "autosufi-
ciencia del Derecho" y del “legislador racional”, todo bajo el apotegma que rezaba: “Todo
dentro de la ley, fuera de la ley, nada". Empero, no destruy6 la metodologia del pensa-
miento binario, sino que se limito a invertir el orden de los conceptos, que paso a ser:
"Derecho-Justicia”, siempre privilegiando al primero por encima del segundo. La concep-
cion mas acabada de este pensamiento se encuentra en Kelsen, para quien el concepto de
“justicia” solo puede ser usado en el Derecho como sinonimo de “legalidad"."

Gustavo Zagrebelsky (profesor de Justicia Constitucional en la Universidad de Turin)
sefialo que frente al desdibujamiento de la legalidad imperial en Europa -en que la justi-
cia era garantizada por la espada-, la época moderna redujo la justicia al derecho, el
derecho a la ley y la ley a la soberana voluntad del Estado (encarnada en un principe
absoluto o0 en una asamblea omnipotente, pues a ese efecto, no hay diferencia). En virtud
de esa reduccion de la justicia al derecho, la confusion de la justicia con la legalidad
aparece todavia como mas natural cuando se desarrolla en los tribunales. La sujecion del
juez a la ley y solo a la ley es uno de los principios fundantes de las constituciones
vigentes. Esta es una consecuencia del positivismo juridico y del principio de la soberania
del Estado y de su monopolio ético. En tal sentido, la modernidad considerara "Estado de
Derecho” a aquel cuyos jueces aplican las leyes hechas con el proposito de legitimar el
arbitrio de los poderosos. En cambio, para Zagrebelsky: "el juez que, es unicamente, un
escrupuloso observador pasivo de las leyes, no es un buen juez".?

3. Genealogia de la lingtiistica

La cuestion del lenguaje tiene en occidente origenes biblicos, segun sefiala Humberto
Eco en su trabajo referido a la busqueda de la lengua perfecta.?’

Por su parte, Platon en el “Cratilo” (389e y 390e) definia a la palabra como aquella
que se ha de corresponder a la naturaleza de la cosa, y por ello mismo, no a cualquiera

' Kelsen, 2005:30-37.

%0 Zagrebelsky, 2003:20-28.

?! Eco, 1994:27: "Europa -dice Eco- comienza con el nacimiento de sus lenguas vulgares, y con
la reaccion, a menudo alarmada, se inicia la cultura critica de Europa, que se enfrenta al drama de
la fragmentacion de lenguas y empieza a reflexionar sobre su propio destino de civilizacion
multilingtie. Puesto que sufre por esta causa, intenta ponerle remedio: ora atras, al intentar
descubrir de nuevo la lengua que habia hablado Adan; ora adelante, al intentar construir una
lengua de la razén que tenga la perfeccion perdida de la lengua de Adan". Ver también Génesis
2:19 ss.: "...a partir de la tierra Dios formo a todas las bestias de todos los campos y a todas las aves
del aire y las llevo ante Adan para ver como las iba a llamar”. También en la filosofia griega clasica:
“... (Homero) distingue, respecto de un mismo objeto, el nombre que le dan los hombres y el que le
dan los dioses... Porque es evidente que los dioses emplean los nombres en su sentido propio, tal
como lo ha hecho la naturaleza"; Platon, 1999 (391, d-e).
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asistia el derecho de nombrar a los objetos, sino s6lo a aquellos que por sabiduria
podian conocer esa naturaleza. Nombrar y conocer forman una unidad: quien conoce
puede decir el verdadero nombre de las cosas, y quien las nombra esta autorizado a
hacerlo por ese conocimiento "verdadero”; en cambio, quien sdlo las repite por haberlas
memorizado, no hace sino representar una comedia bajo el personaje de un sabio
aparente. También refuto el aforismo adjudicado a Protagoras que dice “el hombre es
la medida de todas las cosas”, sosteniendo que si las cosas estan siempre cambiando de
persona a personay de momento a momento, el conocimiento no seria posible, ya que
lo verdadero para alguien en algiin momento pasaria a ser falso para otro o para ¢l
mismo en otro momento.

El ultimo intento de construir una “lengua perfecta” estuvo a cargo de la filo-
sofia analitica de principios del siglo XX -cuyo precedente mas notable lo constituye
el ensayo efectuado en el siglo XVII por el obispo John Wilkins-** y desarrollado en
época reciente por Frege (Los fundamentos de la aritmética), Russell-Whitehead (Prin-
cipia Mathematica), el primer Wittgenstein (Tractatus Logico Philosophicus), Morris
(Fundamento de la teoria de los signos), Odgen-Richards (El significado del significa-
do), Von Wright y otros, a los que habria que integrar el denominado “Circulo de Viena"
(Schlick, Carnap, Neurath, Gdel, Ayer). Asi, por ejemplo, Morris, cercano al “Circulo”,
define el lenguaje “en sentido semidtico” como "un conjunto cualquiera de vehiculos
signicos intersubjetivos cuyo uso esta determinado por reglas sintacticas, semanticas
y pragmaticas".”?

De tal manera, la filosofia analitica se esforzd en construir un lenguaje ideal, sin
ambiguiedades, ni vaguedades, ni "textura abierta”,** y puede decirse que alcanzd su obje-
tivo, pero solo en el aspecto puramente formal. Pero no ocurrié lo mismo en relacion con

2 Borges, 1998 (1):154 y sgts., "John Wilkins, hacia 1664, acometi¢ la empresa. Dividio el
universo, en cuarenta categorias o géneros, subdivisibles luego en diferencias, subdivisibles a su
vez en especies. Asignd a cada género un monosilabo de dos letras; a cada diferencia, una
consonante; a cada especie una vocal. Por ejemplo: de, quiere decir elemento; deb, el primero de
los elementos, el fuego; deba una porcion del elemento del fuego, una llama".

 Morris, 1994:75. Esas reglas, segiin Martin, 1960:219, serian:

a) La especificacion completa del vocabulario primitivo.

b) Una definicion explicita de lo que se entiende por término y formula (o proposicion) del sistema.
¢) Un conjunto finito de formulas tomadas como axiomas u oraciones primitivas.

d) Un conjunto finito de reglas de inferencias que indiquen las circunstancias en las cuales debe
considerarse que una formula se puede demostrar a partir de otra u otras.

e) Una lista de formulas denominadas teoremas que puedan demostrarse a partir de los axiomas, por
medio de la aplicacion de un numero finito de reglas de inferencia.

f) Una lista de reglas que permitan definir o abreviar (simplificar) expresiones, produciendo férmulas
equivalentes pero de expresion mas simple.

Si se trata de sistemas semanticos, se agregan dos reglas suplementarias:

1) Una indicacion acerca de cudles son las expresiones que denotan y cuales no (sinsentidos).

2) Las circunstancias en las que una expresion denota a un determinado objeto (es decir, condiciones
de verificacion de la proposicion).

* Carri6, 1971:15-23. Ver también del mismo autor Notas sobre derecho y lenguaje.
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el contenido semantico del lenguaje. Como el propio Frege lo advirtiera,® la significacion
en la comunicacion real estd ligada a su contexto (conjunto de circunstancias de persona,
tiempo y lugar en que se transmite el mensaje), y la diversidad de contextos no puede
reducirse a un pufiado de reglas.

La linguistica contemporanea, como veremos, esta hoy mas cerca de Protagoras
que de Platon y de sus ideas “sub especie seternitatis”, esto vale tanto para el concepto de
“justicia” cuanto para el de “significado”.

Vernengo se pregunta qué significa decir que un texto se “entiende” y se respon-
de: entender un texto significa disponer de una traduccion aceptable de €126 "Entender" y
"aceptar” son palabras que describen estados psicoldgicos, por mas que se llegue a esos
estados mediante el uso de procedimientos légicos. La interpretacion -dice- "es incapaz de
enunciar una norma que regule lo mismo que la primitiva interpretada, si de antemano no
se ha resuelto, por un acto de decision lingliistica, que ambas tengan el mismo alcance
prescriptivo o normativo”.?’

Esta "decision lingiiistica” -nada mas ni nada menos que la eleccion de una alterna-
tiva dentro del "menu" de interpretaciones que se ofrecen a nuestro intelecto cuando nos
enfrentamos con un enunciado- constituye una cuestion compleja integrada por elementos
relativamente racionales, sumados al recuerdo de experiencias analogasy aun a la existencia
de prejuicios.” Respecto de estos ultimos, sefiala Gadamer que la depreciacion del prejuicio
por parte de la llustracion, depreciacion sustentada por una concepcion absoluta de la
razon, debia ser revertida: “Si se quiere hacer justicia al modo de ser finito e histdrico del
hombre es necesario llevar a cabo una drastica rehabilitacion del concepto de prejuicio y
reconocer que existen prejuicios legitimos".? En definitiva encierran un juicio de valor e
implican el reenvio a una éticay, en su caso, a una concepcion de la "Justicia”.

La lingUistica contemporanea oscila respecto del significado desde un escepticismo
radical (v.gr.: Derrida, para quien todo significado es siempre metaférico)*® hasta un rela-
tivismo moderado (v.gr.: Eco, para quien si bien no puede decirse que una interpretacion es

% Frege, 1985:54-57: "Es verdad que en un conjunto perfecto de signos, a cada expresion deberia
corresponderle un sentido determinado; pero las lenguas naturales a menudo no cumplen este requi-
sito, y hay que darse por satisfecho si, sélo en un mismo contexto, tiene la misma palabra el mismo
sentido... No siempre, ni siquiera en la misma persona, estd unida la misma representacion al mismo
sentido. La representacion es subjetiva: la representacion de uno no es la del otro... en el caso de la
representacion..., para ser estrictos, hay que afadir a quién pertenece y en qué momento”.

’% Vernengo, 1994:49 y sgtes.

7 Vernengo, 1994:21, 43, 67.

*® Holmes, 1964:15, decia: "La vida del derecho no ha sido légica: ha sido experiencia... Las
necesidades de la época, las teorias morales y politicas predominantes, las intuiciones del orden
publico, reconocidas o inconscientes, aun los prejuicios que los jueces comparten con sus
conciudadanos, han tenido una influencia mucho mayor que los silogismos en la determinacion
de las reglas segun las cuales deben gobernarse los hombres".

» Gadamer, 1997:344.

* Derrida, 1989:37: “;Qué pasa con la metafora? Pues bien, todo, no hay nada que no pase con la
metafora y por medio de la metafora. Todo enunciado a proposito de cualquier cosa que pase,
incluida la metafora, se habra producido no sin metafora".
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la mejor, pueden al menos descartarse las peores);®' pero ya no se sostiene la pretension de un
significado unico y verdadero para cada término, a la manera del memorioso personaje del
cuento de Borges,* quien no comprendia que la palabra " 'perro’ abarcara tantos individuos
dispares de diversos tamarios y diversa forma; le molestaba que el perro de las tres y catorce
(visto de perfil) tuviera el mismo nombre que el perro de las tresy cuarto (visto de frente)".

Por otra parte, no solo el lenguaje codificado en una lengua comunica mensajes
(también lo hacen los gestos, los ademanes, las posturas corporales, el vestuario y aun el
silencio en determinadas circunstancias) como lo demostrd Roland Barthes en "El sistema de
la moda"” (las normas sobre el estilo de vestir crean una imagen a los ojos de los demas),* ni
dicho lenguaje solamente se utiliza con el proposito de comunicar mensajes, sino que a veces
cumple la funcion “performativa”, que permite "hacer cosas con palabras”, como el uso de la
férmula “si, juro” en ciertas ceremonias, segun el descubrimiento de Austin.>*

En resumen, el “menu” de opciones para ejercitar la actividad interpretativa, si no
infinito, es lo suficientemente amplio como para descartar por insuficientes los primiti-
vos métodos hermenéuticos tradicionales elaborados a partir del codigo napolednico
(gramatical, exegético, logico, historico, teleoldgico), sin perjuicio del hecho de que la
utilizacion simultanea de varios métodos deviene contradictoria, y que la eleccion de
uno u otro es también una decision lingliistica.

En cuanto a los "hechos” que mencionaba Comte, no escapan a la misma problematica.
Sefala Frank, respecto de la “interpretacion de los hechos”, que “...1a seleccion de los ‘relevantes’
es vacilante, y la prediccion de la sentencia del tribunal inferior o superior no es muy facil por
lo comUn, aun cuando los acontecimientos pasados sean indisputados o indisputables”.*®

Esta relacion entre hechos e interpretacion también la subraya Foucault al decir que
lo enunciable torna visible lo invisible: vale decir que cuando mencionamos a un objeto (en
este caso un hecho) lo que hacemos en realidad es constituirlo recortando ciertos datos de
un "horizonte de mundo" -en términos de Husserl-, del continuo del que forma parte,
continuo espacial y temporal. Dice Foucault: "Desaparece, pues, esta capa uniforme en la

*' Eco, 1992:370.

% Borges, 1998 (2):134.

* Barthes, 2003; ver también Davis, 1985:16: "..habia aprendido, sin lugar a dudas, que la parte
visible de un mensaje es por lo menos tan importante como la audible. Luego aprenderia también que
la comunicacion no verbal es mas que un simple sistema de sefiales emocionales y que en realidad no
puede separarse de la comunicacion verbal. Ambas estan estrechamente vinculadas entre si, ya que
cuando dos seres humanos se encuentran cara a cara se comunican simultdneamente a muchos
niveles, conscientes e inconscientes, y emplean para ello la mayoria de los sentidos...".

** Austin, 1971:45.

* Frank, 1968:87: "En esta coyuntura, la seleccion de los hechos relevantes requiere una
‘interpretacion de la norma juridica'. Ademas la interpretacion de la norma afecta a la 'interpre-
tacion de los hechos', y viceversa. Para decirlo de otro modo, la interpretacion de la norma vy su
‘aplicacion’ a los hechos relevantes se superponen. La norma modela los hechos relevantes y los
hechos relevantes modelan la interpretacion de la norma. Normas de esta clase cobran sentido en
su aplicacion a los hechos; los hechos adquieren significacion en la interpretacion aplicada de
estas normas. En ese sentido, las normas y los hechos relevantes no pueden ser nitidamente
separados. Se fusionan, se influyen reciprocamente, se entretejen, se entrelazan”.
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que se entrecruzaban indefinidamente lo visto y lo leido, lo visible y lo enunciable. Las
cosas y las palabras van a separarse”.’

A fin de evitar quedar encerrados en concepciones idealistas o metafisicas, debemos
resignarnos a aceptar que vivimos en un mundo de indeterminaciones semanticas y facticas,
pero respecto del que, por necesidad de supervivencia o por instinto de conservacion, al
menos, debemos decidir cursos de accion vy, a veces, decidir no sélo para nosotros mismos
sino también para los demas, en el caso en que nos toque cumplir alguna funcion de
gobierno, institucionalizado o no, si ocupamos una posicion de mando en una relacion de
poder, coactivo o simplemente persuasivo, hasta como integrantes de una organizacion
familiar, de educacion, humanitaria, sanitaria, de asistencia o promocion, etc.

Pues bien, esa decision, por mas que la rodeemos de reglas y procedimientos a fin
de objetivarla, entrafia en ultima instancia y en algiin momento, un juicio de valor, aun en
el momento liminar en el que debamos elegir las reglas a las cuales tengamos que some-
ternos. Ese es el sentido que puede adjudicarse a la hipotesis expresada en el comienzo
mismo del trabajo. La neutralidad cientifica puede ser un "desideratum” susceptible de un
avance gradual, o un espejismo, o una utopia, o todavia algo peor. Lo que decidamos al
respecto también influira en las conclusiones a las que se pueda arribar.

Hasta aqui intentamos bosquejar el entorno de la investigacion, su marco teorico,
sus presupuestos gnoseologicos, etc. En el punto siguiente trataremos de desarrollar la
cuestion que nos convoca cifiéndonos al campo juridico.

II. LA LUCHA POR EL DERECHO
1. El acontecimiento (“Ereignis”)

Para este punto nos permitimos tomar prestado el reconocido titulo de Ihering con
el fin de resaltar el concepto de lucha que sugiere que el Derecho -y con €l el concepto de
justicia- no alude, en nuestra apreciacion, a un objeto completo y acabado, fuera del tiem-
po y del espacio, sino a algo que se vincula con la historicidad del ser humano.*

En este orden de ideas, resulta ineludible la mencion de la obra de Martin Heidegger
y de su analitica existenciaria® con su concepcion del “ser" como verbo, en su acepcion de

% Foucault, 1998:50; cuestion a la que “la época clasica dard respuesta por medio del analisis de la
representacion; y a la que el pensamiento moderno respondera por el analisis del sentido y de la
significacion. Pero, de hecho, el lenguaje no sera sino un caso particular de la representacion (para los
clasicos) o de la significacion (para nosotros). Se ha deshecho la profunda pertenencia del lenguaje y
del mundo. Se ha terminado el primado de la escritura... El ojo sera destinado a ver y sélo a ver; la oreja
solo a oir. El discurso tendra desde luego como tarea decir lo que es, pero no sera mas que lo que dice".

3 Heidgger, 2000:38, dice: “"La existencia no es nunca 'objeto’, sino ser; existe, esta aqui sélo en
tanto 'sea’ el vivir de cada momento”.

* \/attimo, 1998:19, dice que “los adjetivos ‘existencial' y ‘existenciario’ (‘existenziell' y ‘existenzial’)
aluden a la distincion entre el problema de la existencia como se plantea en el seno de la existencia
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“ser-ahi" (Dasein), “ser" en el mundo, diferenciado del concepto de “ente" (diferencia
ontoldgica), con el que la metafisica tradicional lo asociaba, como en la relacion entre
sustancia y accidente de la ontologia aristotélica, la "esencia” del objeto y su modo de
manifestarse, respectivamente. En cambio, el “ser-ahi" de Heidegger, es también un "po-
der-ser” (y, por ello mismo, igualmente un “poder-no ser"), asociado asi a la facticidad y
a la temporalidad del hombre y del mundo en el cual se encuentra inserto. Ese mundo
solo tiene significacion para su vida y para sus fines. Esta estructura resulta superadora
del esquema de conocimiento formulado por Descartes, como una relacion misteriosa
entre un sujeto originariamente vacio y un objeto originariamente separado, y a la que
Heidegger reemplaza por una articulacion (interpretacion, comprension) en la que el
Dasein y el mundo interactuan y se definen reciprocamente, ya que el “ser" esta "ahi" en
el mismo mundo al cual fue lanzado, y formando parte de él.

El autor comienza sefialando: “Manifiestamente el hombre es un ente. Como tal,
tiene su lugar en el todo del ser al igual que la piedra, el arbol y el guila”.* Pero este
"hombre” no queda aislado en una naturaleza, en una esencialidad eterna e inmutable,
sino que en su existencia real interactua con el ser, de modo tal "que el hombre es dado
en propiedad al ser, (y) el ser, por su parte, ha sido atribuido en propiedad al hombre".* Ese
apropiarse reciprocamente del hombre y el ser es denominado por Heidegger
“transpropiacion”.*' Y al acontecimiento de transpropiacion lo designa con la palabra
alemana "Ereignis”. Segun el mismo autor aclara, “Er-eignen” tiene el sentido originario
de "asir con los 0jos" pero que en cuanto palabra conductora es tan intraducible como la
palabra griega dogoz o la china Tao: "la palabra Ereignis ya no significa aqui lo que en
otros lugares denominamos como algin tipo de acontecimiento, algo que sucede... (sino)
acontecimiento de transpropiacion... (y) en la medida en que nuestra esencia dependa
del lenguaje (la herramienta de trabajo para esta construccion en equilibrio), habitamos
en el Ereignis".* Es por ello que -en otro lugar- Heidegger indica que “la palabra -el
habla- es la casa del ser. En su morada habita el hombre".”®

misma (son existenciales los problemas concretos que encontramos y resolvemos dia tras dia en
cualquier nivel y hasta, como se vera, la decision anticipante de la muerte) y el problema de la
existencia que se plantea en el nivel reflexivo y que podriamos llamar el problema 'sobre la existencia'."
El propio Heidegger rechazaba su vinculacion con el existencialismo de Sartre y su axioma de que "La
existencia precede a la esencia”, que invertia el pensamiento metafisico clasico, puesto que "...el

reverso de una frase metafisica sigue siendo una frase metafisica”; Heidegger, 1997:79.

** Heidegger, 1990:75.

* Heidegger, 1990:85.

' Asi, p. €j., cuando decimos que una cierta persona "es un hombre viejo" estamos diciendo que
un (ente) hombre se apropia de un (ser) viejo y, reciprocamente, que el (ser) de la vejez se ha
apropiado de ese hombre (ente). De igual manera al decir de una cierta persona que es juez, lo que
estamos diciendo -lo que ocurre- es que un (ente) hombre se apropia de un (ser) juez v, reciproca-
mente que el (ser) de la facultad de juzgar se ha apropiado de ese hombre (ente), y existe entre
ambos una transpropiacion, la apropiacion de la "facultad de juzgar” significa una particular
"facultad de juzgar": la de ese hombre y no cualquier otra.

** Heidegger, 1990:87-91.

“ Heidegger, 1997:9.
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En sintesis, la reciproca apropiacion, la mutua pertenencia, del ente y el ser, se dan
en el “Ereignis” (el acontecimiento en la forma que queda definido), y su dmbito de
produccion se manifiesta en el lenguaje, creandose asi un vinculo triadico de mutua
dependencia, en donde el sentido de cada término (podriamos decir de cada angulo del
tridngulo) debe buscarse en esa relacion multiple.

Heidegger considera que el concepto de “Ereignis” viene a reemplazar a la vieja
nocion de "esencia” de la metafisica occidental, con su unidad y univocidad para cada
género, exclusiva y excluyente, por un nuevo sentido de esencia, multiple, temporal,
interdependiente: "En el esenciarse de la verdad del ser, en el evento y como evento, se
oculta el ultimo dios".** Mas adelante expresa otra frase en apariencia enigmatica, pero
que solo resulta de ese modo si se contintia pensando en "esencia”y "verdad" y su relacion
con el lenguaje a la manera de la metafisica clasica. Dice: “(La) Filosofia es la fundacion de
la verdad bajo la simultanea privacion de lo verdadero”.** La verdad aparece cada vez que
se establece esa relacion triadica, y no por la correcta relacion entre un lenguaje y un
objeto exterior a €, esencial y fuera del tiempo y del espacio, y que seria lo "verdadero” de
que habla Heidegger.

Es en el sentido que se ha venido desarrollando hasta aqui que debe entenderse el
titulo de esta investigacion, “La justicia como acontecimiento”.

Es una concepcion generalizada la de que, mas alla de criterios generales de Justicia,*
la determinacion respecto de lo que es lo justo es una cuestion particular, propia de cada
caso, ya que lo que puede ser justo para un determinado caso en ciertas circunstancias, puede
no serlo para otro caso semejante -y por lo tanto diferente- o en otras circunstancias. Por
ello se habla de "jueces”, de poder “judicial” y de tribunales de “justicia”, y aun de "justicia
administrativa” (mas alla del debate doctrinario respecto de lo apropiado de la denomina-
cion), términos relacionados con la decision de casos particulares, y no se utiliza, en cambio,
con relacion a los 6rganos encargados de dictar normas generales, como el Poder Legislativo,
sin que ello implique que no se pueda calificar a una ley como justa o injusta, conforme a los
criterios generales que se mencionan en la anterior nota al pie, aunque es mas corriente
hablar de “legitimidad” o de "constitucionalidad".

Hasta aqui no hay mayor disenso. Pero la cuestion que queda pendiente es: iqué
constituye un "caso"? ;Cudles son las caracteristicas consideradas relevantes para su
resolucion, y cudles no? (v.gr. ¢cudl es el matiz que permite diferenciar una “tentativa de
violacion" de un "abuso deshonesto"? ;Un arma de juguete es realmente un "arma”, a los
efectos del correspondiente agravamiento? La violencia necesaria para apropiarse de unas
paginas de un libro de la biblioteca, arrancandolas, /resulta suficiente para tipificar el
hecho como “robo"” en vez de "hurto”, cuando no de "dafio”, o de "defraudacion por abuso
de confianza"? ;Es punible un acto cuando el dafio al bien juridico tutelado es insignifi-
cante? Una tortura aplicada en una dependencia policial ses delito de “lesa humanidad"?
;Qué factores intervienen para tasar un daio moral? etc.). Casi no hay cuestion juridica

* Heidegger, 2006:37.
** Heidegger, 2006:47.

“ Perelman, 1964: "dar a cada uno lo suyo”, "dar a cada uno seguin sus necesidades", "dar a cada
uno segun sus méritos”, “dar a cada uno segln su jerarquia”.
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que no plantee este tipo de interrogantesy poco importa si se aceptan respuestas canoni-
cas establecidas por antigua jurisprudencia o doctrina, o si la "letra” de la ley es suficien-
temente “clara".* En definitiva la pregunta es, en relacion con la idea de "justicia”: ;qué es
un acontecimiento, respecto del cual se juzga?

2. El tiempo en el acontecimiento

La consideracion del “tiempo” en su acepcion fenomenoldgica corresponde liminarmente
a Edumund Husserl conforme su obra publicada en 1928 y editada por Martin Heidegger.”®
Husserl define la nocion del “tiempo" en relacion con el efecto que el mismo tiene en la
conciencia del hombre. En la conciencia, el paso del tiempo, su duracion, no se mide de manera
mecanica, cronoldgica, sino por la forma en que impacta en dicha conciencia. Por ello unos
pocos minutos de espera tediosa nos pueden parecer una “eternidad"”, y por el contrario, ciertos
sucesos dilatados en el tiempo pueden impresionar con una fugacidad de la que matematica-
mente carecieron; es cuando alguien dice que el tiempo “se paso volando™.*

Husserl dice que el presente no es un “ahora puntual”, escurridizo y, por lo tanto casi
inexistente, sino que en la conciencia se integra con cierto pasado “retenido” (diferente del
pasado “recordado”) que denomina el "ya no mas ahora", y con una porcion de futuro
inmediato anticipado (y no simplemente “proyectado” o “imaginado"), al que llama “toda-
via no ahora". El ejemplo paradigmatico de esta construccion como una unidad (pasado
retenido + ahora puntual + futuro anticipado), lo constituye el acto de escuchar una
melodia: si nuestra conciencia solo registrase el ahora puntual, escuchariamos unicamen-
te una nota a la vez, menos atin en el caso de tratarse de un instante de la duracion del
sonido, pues nunca escuchariamos la melodia.

Cuando leemos nos ocurre mas o menos lo mismo, ya que en el ahora puntual
tendriamos un morfema por vez y nunca el texto. En cuanto a la anticipacion del futuro,
se percibe cuando la nota que sigue a la ultima escuchada establece una disonancia que
molesta a nuestros oidos o cuando el final de un texto no coincide con nuestras expecta-
tivas. Este quiebre de la linealidad de la secuencia -en el texto- es coincidente con la
estructura del cuento, de la broma y de la falacia de conclusion inatingente.®

“ Vernengo, 1994:19-20, dice: "La ley clara -iclara en qué circunstancias y para quién?- suele
resolverse con algun brocardo, del tipo ‘in claris non est interpretatio’, que tiene la ventaja, por su
manifiesta oscuridad, de dejar el problema tal cual”.

“® Husserl, 2002: 48-49.

9 Para una version literaria de este tema ver, por ej., Borges, 1998 (3),173 y sgts.: el personaje del
cuento es condenado a muerte en Praga por su origen judio. En la vispera de la ejecucion, le pide a
Dios que le conceda un afio de prorroga para poder terminar una obra que estaba inconclusa. En el
momento mismo de la descarga fatal "el universo fisico se detuvo". El condenado pudo concluir el
drama que estaba escribiendo en su mente. En el instante siguiente murié a la hora sefialada por
sus verdugos. Y Borges concluye "...no es infinita la cifra de las posibles experiencias del hombre
y basta una sola ‘repeticion’ para demostrar que el tiempo es una falacia. Desdichadamente, no
son menos falaces esos argumentos que demuestran esa falacia”.

%% Copi, 1995:81.
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Heidegger -que fue discipulo de Husserl- tomo de su maestro esta idea de tiempo
existencial para su filosofia. En su conferencia de 1924 sobre "el concepto de tiempo", con
citas de Aristoteles y de Einstein, sostuvo que "el espacio no es nada en si mismo... sélo existe
a través de los cuerpos y de las energias contenidas en ¢l...", mientras que el tiempo, que
tampoco es nada en si, “solo existe como consecuencia de los acontecimientos que tienen
lugar en el mismo".*

En Ser y Tiempo analiza nuevamente la génesis del concepto vulgar del tiempo, es
decir el tiempo en el uso del reloj. Dice alli: "al presentar el movil en su movimiento se dice:
‘ahora aqui, ahora aqui, y asi sucesivamente’, lo numerado son los ahora". Y, por oposicion,
menciona un tiempo mundano, caracterizado por su “fechabilidad” y "significatividad",
caracteres de los que carece el tiempo reloj: “el ‘ahora’ es esencialmente ‘ahora que'...".*

Miramos el cuadrante de un reloj, vemos moverse las manecillas (o cambiar los ni-
meros si el reloj es digital), decimos “han pasado dos horas". ;Esto tiene alguin sentido? La
constatacion del cambio de posicion de las manecillas dice algo relevante respecto de lo
que ha ocurrido en ese lapso?, ¢dos horas desde cuando? Falta la fechabilidad (vale decir, la
determinacion del momento dentro de un continuo temporal) y la significatividad (el sen-
tido que debe darse a ese lapso). Dos horas de diferencia pueden justificar o desvirtuar una
coartada, o determinar la existencia de premeditacion, o hacer nacer una mora punible,
etcétera. No es la sucesion de los presentes puntuales lo que importa, sino la unidad que
puede constituir esa sucesion en relacion con lo que consideramos "acontecimiento”.

En resumen, el acontecimiento se enmarca en un contexto espacio-temporal que no
es puramente fisico ni mensurable, sino sélo como un contenido fenomenolégico de la
conciencia que lo percibe. Esto se sintetiza, de acuerdo a la hermenéutica, en la palabra
“comprension”, en el sentido de “entender”, “ser capaz de explicar", de “interpretar” (rela-
cionar lo comprendido con un horizonte de sentido) y de “aplicar” (de usar la interpreta-
cion). "El comprender -dice Dilthey- muestra grados diversos. Estos se hallan condiciona-
dos, en primer lugar, por el interés. Si el interés es limitado, también lo sera la compren-
sion".%® Gadamer, que continua la obra de Dilthey y de Schleiermacher, a la luz de la
filosofia heideggeriana que hemos venido sintetizando muy brevemente, sefiala: "Com-
prender e interpretar textos no es solo una instancia cientifica, sino que pertenece con toda
evidencia a la experiencia humana del mundo”.* La idea de “comprension” se aleja tanto
del objetivismo como del subjetivismo.

*' Heidegger, 1999:28-29.
*2 Heidegger, 1993:454-455.

*3 Dilthey, 2000:31. Y agrega mas adelante: "Toda interpretacion de obras escritas no es mas que
la formacion técnica del proceso de comprender, el cual se extiende a la totalidad de la vida, y se
refiere a todo género de discurso y de escrito. El analisis del comprender es, pues, el fundamento
para el establecimiento de las reglas de la interpretacion” (69).

* Gadamer, 1975:23.
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3. Justicia e interpretacion

Partiendo de la hipotesis de trabajo planteada en la investigacion que nos reune
podemos sostener que desde el desarrollo de la lingtiistica contemporanea no puede soslayarse
que el derecho, aun considerandolo como un lenguaje técnico, forma parte de lo que se
conoce como lenguaje natural y, como tal participa de la misma problematica que aquél.

Nos encontramos entonces inmersos en la cuestion de la interpretacion de los
enunciados de un lenguaje, especificamente del lenguaje juridico. Vale, entonces, como
introduccion a este punto aclarar qué se entiende por el acto de “interpretar”.

En principio podemos considerar que la interpretacion es una traduccion; en efec-
to, se trataria, en tal caso, de aceptar que un término o un texto sustituye y reemplaza
con valor equivalente a otro. Va de suyo que ello implica aceptar la posibilidad -si no de
la existencia de una sinonimia perfecta entre términos, en la que uno signifique exacta-
mente lo mismo que el otro-, al menos, de una traduccion aceptable, aun teniendo en
cuenta que toda la connotacion psicoldgica o cultural determina -siguiendo a Derrida-
una demasia, un exceso que aflade siempre un suplemento en esa traduccion, y que por ello,
la traduccion también incluye un acto de decision linglistica.

Ahora bien, ese acto de decision implica también una censura, es decir que al decidir
que un término o texto dice "algo determinado”, se decide también todo lo que no dice. Es por
eso que este acto de decision se trata de una cuestion politica y ética y no meramente logica.

Como tal, en el caso de la interpretacion juridica, la cuestion ética se traduce en la
cuestion de la justicia, en ese sentido la pregunta, tal como la formula Vattimo, y a la cual
nos referiremos a continuacion, seria ;como hacer Justicia del Derecho?

A esta altura, al abordar el problema bien vale sefialar algunas consideraciones en
torno a la interpretacion juridica, las que comienzan por descartar la existencia de algtn
fundamento ultimo trascendental que permita legitimar en forma absoluta esa interpre-
tacion, ya que ello equivaldria a otorgarle a la interpretacion un caracter metafisico, que
lo convertiria en una forma de violencia, toda vez que, por ser indemostrable, se traduciria
en un puro acto de fe y de sometimiento a esa fe.

De igual manera, si se considera que en realidad solo estamos frente a una cuestion
que no tiene mas fundamento que el poder de quien decide un significado, en una actitud
resignada, que a lo sumo intente debilitar ese poder con unas determinadas reglas formales
a las que se pudiera recurrir, como, por ejemplo, la cadena jerarquica que se establece en el
ambito de la magistratura y la ampliacion del numero de juzgadores en la instancia de
revision, no se garantizaria suficientemente la ausencia de violencia dado que la suma
algebraica de decisiones no necesariamente asegura un pluralismo interpretativo.

Frente a estas posibilidades violentas -la metafisica de una fundamentacion ultima
trascendental, y la pragmatica del poder omnimodo- debemos considerar que la interpre-
tacion siempre pone en juego también al intérprete.

Entonces en el intérprete en general, y también en el intérprete del Derecho, estara
jugando en el acto de interpretar toda su historicidad, de igual modo que en el destinatario
de la interpretacion, sin que ello implique un total subjetivismo ni un mero relativismo.

¢Como procurar, entonces, en el ambito de la interpretacion juridica, alguna forma
de "hacer Justicia del Derecho"? Siguiendo a Vattimo, y reconociendo la imposibilidad del
derecho de satisfacer esa demanda de justicia recurriendo a la ficcion de la reparacion "in

65

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 65 $ 24/04/2014, 13:59



| N ] « [T T |

integrum" -propia del pensamiento calculante-, reparacion que solo puede establecerse en
la medida en que los intereses en juego no resultan suficientes para ocultar la violencia
originaria del Derecho, vemos que el pensamiento calculante no resuelve satisfactoria-
mente el problema de la legitimidad en el derecho.

Frente a tal planteo aparece como interesante la propuesta de intentar reducir
progresivamente la violencia originaria del derecho en tanto ésta carece de fundamenta-
cion inmanente.

De alli se sigue entre otras consecuencias la busqueda de la continuidad del dialo-
go, bajo la premisa de que la dignidad del intérprete vale tanto como la del destinatario
de la interpretacion. Pensando aqui la violencia en términos de "hacer callar” o, peor aun,
de “obligar a decir". El didlogo de pregunta y respuesta no admite interrupcion, pues ella
constituye la violencia.

Se trata, entonces, de posibilitar la continuidad de esa suerte de conversacion como
metodologia. La concrecion de la posibilidad de modificacion, de revision de la jurispruden-
cia en el ambito de la magistratura, lugar visible por excelencia de la interpretacion -sin que
ello excluya la interaccion con el ambito legislativo-, la critica doctrinaria, permite la
continuidad del dialogo. La propuesta encierra un trabajo profundo, permanente y un
poner en juego de los involucrados en la interpretacion, con todo lo que ello pueda implicar
y todas las dificultades que encierre.®® Nada menos que repensar de manera responsable la
cuestion de reducir la violencia originaria del derecho.

Duncan Kennedy, refiriéndose a la tarea de interpretacion de las regla juridicas, sostiene
que -a tal efecto-, las resoluciones del juez reordenan una parte de la estructura juridica, para
poder desarrollar un repertorio de argumentos juridicos con el fin de justificar su decision. De
esta manera la ideologia ejerce influencia sobre las decisiones judiciales y la difusion del poder
de las normas reduce el poder de las mayorias ideologicamente organizadas.®®

Hasta ahora habiamos visto que en la relacion "hombre - mundo - lenguaje”,
tomada como una unidad con interdependencia de los extremos de la relacion, adquiria
singular relevancia un fendmeno de conciencia que sintetizamos con el concepto de
decision. Duncan Kennedy agrega dos elementos mas respecto de la decision judicial: la
reordenacion del sistema y la confrontacion ideoldgica entre el juez y el legislador.

** Por lo que, ademas de considerar el tema de la interpretacion en el derecho inmerso en el
terreno de la ética y la politica -como ya dijimos-, se encuentra también inmerso en una
cuestion ideoldgica, es decir, siempre hay en ese acto un juicio de valor; nunca podra ser
objetiva, estaremos pues a las buenas razones. Si para Deleuze, 1994:25 y 25, no puede hablarse
de un "buen sentido" determinable o de "sentido comun” de una proposicion que privilegie un
sentido unico, con pretension de atribuirle identidades fijas -las cuales originan violencia, por
la imposicion que de ellas termina haciéndose- pues, todos los sentidos que evoca la proposi-
cion son igualmente validos; al aplicar estas nociones al "problema” de la norma, enmarcado
dentro de un juego juridico y politico, puede verse a la interpretacion que de ésta se efectue,
no ya como una elucidacion lingliistica académica, sino como un juego de estrategias de poder
basado en las "buenas razones" (vale decir, razones plausibles para ambos jugadores -intérprete
y destinatario de la interpretacion-), estrategias que no pueden garantizar un resultado fijo “a
priori", sino que dependera del marco histdrico-social dentro del cual se juegue la interpreta-
cion. El derecho es, en ese sentido, también una forma de vida, un modo de pensamiento.

* Kennedy, 1998:231.
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La “reordenacion” de la estructura coincide, a rasgos generales, con lo que se denomi-
na interpretacion “sistematica”, vale decir el andlisis de una norma articulada coherente-
mente con el resto del sistema juridico.”’ Pero, de qué clase de sistemas estamos hablando?
Comunmente tanto la jurisprudencia como la doctrina han considerado al Derecho como un
sistema cerrado (por la existencia de una norma de clausura -v.gr. art.19 C.N.-), coherente
(hipotesis del legislador racional) y completo (principio de autosuficiencia del derecho), mas
alla que la realidad nos muestre la existencia de lagunas y de contradicciones.* Por ello, aun
desde el punto de vista sistémico, parece mas apropiada la utilizacion del modelo de “sistema
abierto” que relaciona al sistema juridico con su entorno -la "realidad social”-, mediante una
entrada y una salida.®®

La metodologia del sistema abierto entiende a éste como dinamico (por el flujo que
se produce con la entrada y salida de elementos desde y hacia el exterior), incompleto
(dado que las lagunas se cubren recurriendo a esos mismos elementos o -en terminologia
de Luhmann- por "autopoiesis”,®® es decir por la creaciéon de elementos o “soluciones”
desde dentro del sistema, como las creaciones pretorianas del amparo y del recurso ex-
traordinario por sentencia arbitraria), y admite la existencia de contradicciones (que se
resuelven, dinamicamente, caso por caso, y no por procedimientos "logicos").

En cuanto a la expresion “mayorias ideoldgicamente organizadas”, Duncan Kennedy
se refiere al Poder Legislativo, poder que se balancea en la decision judicial, que puede
restarle o aumentarle eficacia, pero cuya necesaria intervencion produce esa reduccion de
poder mencionada.

Luego el autor plantea una pregunta fundamental: ;como puede el juez actuar
ideoldgicamente si acepta el vinculo de ser fiel intérprete de las reglas? Esta pregunta no
implica, necesariamente, que todas las teorias referidas a la supuesta “neutralidad” del
juez estén equivocadas. Estas teorias, admiten que pese a esa neutralidad y al acatamiento
formal a las normas o a los precedentes, la decision siempre sera incierta. Al mismo tiempo
define "ideologia” como: “el proyecto universalizante de una inteligencia que se considera
como agente para un grupo cuyos intereses estan en conflicto con los de otro grupo”.

El interrogante se resuelve considerando que la sentencia constituye una decision
estratégica -eleccion de medios para un fin determinado-, consecuencia del desarrollo de
un trabajo previo de busqueda y argumentacion. Luego de ello el juez puede ser fiel al

% "En la interpretacion de las leyes debe tenderse a otorgarles un alcance que las haga armonizar
0 sea, que sin ejercer violencia sobre los principios de cada una de ellas se llegue a una inteligen-
cia que no las contraponga sino las compatibilice. La Corte Suprema de Justicia tiene declarado
que para encima de lo que leyes parecen decir literalmente, es propio de la interpretacion indagar
lo que ellas dicen juridicamente, es decir, en conexion con las demas normas que integran el
ordenamiento general del pais" (Fallos, T. 263-27; T. 271-7; T. 281-146, etcétera), C.N. Fed. Ad.
Sala Il; 8/11/77 in re "Fisco Nacional ¢/ Solicitud de Orden de Allanamiento".

% Para no abundar en ejemplos, basta mencionar como caso de laguna toda la problematica de la
manipulacién genética y como ejemplo de contradiccion el tratamiento de la venta de "cosa
ajena” en Cddigo Civil y en el Cédigo de Comercio.

* \er Von Bertalanffy, 1980. Hasta autores extremadamente analiticos, como Alchourrdn y
Bulygin, 1987:199, admiten esta alternativa.

8 Lyhmann, 1983.
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“derecho” Unicamente cuando ve “un derecho" al cual ser fiel: "en la interpretacion juridica
no viola el deber de fidelidad al derecho, porque es un comportamiento constitutivo del
derecho al cual se es fiel".

La idea es similar a la que, desde otro angulo, ya habia sefialado Foucault al decir
que: “...la interpretacion precede al signo”. Esta afirmacion revolucionaria con relacion a
la antigua linglistica es aclarada por el mismo Foucault en el mismo trabajo, algunos
parrafos mas abajo: “Los signos son interpretaciones que tratan de justificarse, y no a la
inversa... Es asi como funcionan los sintomas en Freud. Y en Nietzsche, las palabras, la
justicia, las clasificaciones binarias del Bien y del Mal".®'

Por su parte Vattimo, en una linea de pensamiento analoga, afirma que: “... el
derecho -entendido como conjunto de codigos, leyes escritas, etc.- hace justicia solo
mediante actos interpretativos: las aplicaciones de las leyes que vienen dadas por los
jueces, en didlogo con abogados, fiscales y expertos”.5?

Si armamos los conceptos arriba mencionados como si fueran piezas de un “rom-
pecabezas”, las palabras "interpretacion”, "lenguaje”, “derecho”, "justicia” aparecen des-
pojadas de su sentido mistico, de revelacion de la esencia de la cosa en si, como las
pensaba la ontologia metafisica tradicional (a partir del “logos”, del “derecho natural”, de
la "voluntad divina", etc., que les daba su fundamento y legitimidad) o, en los comienzos
de la modernidad, como una remision a la "norma" como dato ultimo, cuya significatividad
y sentido serian objetivamente captables.®®

"¢Qué sucede”, se pregunta Vattimo, “con la interpretacion juridica, y por tanto con
las relaciones entre derecho y justicia, en el horizonte de un pensamiento que se ha
despedido de la metafisica fundamentadora?"% Se presentan, siempre segun este autor,
dos vias: una, la de la “filosofia del derecho de los juristas” (v.gr. Kelsen, Hart, Ross, Dworkin,
etc.), encaminada a servir de soporte analitico al trabajo de los estudiosos del derecho y
que deja fuera de juego a la cuestion metafisica sin superarla, y la otra, la "filosofia del
derecho de los filosofos" (v.gr. Benjamin, Derrida, Foucault, el mismo Vattimo, etc.). Esta
ultima filosofia del derecho se presenta: "...sobre todo como toma de distancia y, por tanto,
también como suspension del asentimiento hacia todo lo que pretende presentarse como
fundamento (absolutamente) valido, cuando es solo ‘humano, demasiado humano™.%

®' Foucault, 1995:46. "La muerte de la interpretacion consiste en creer que hay signos, signos que
existen originariamente, primariamente, realmente, como sefiales coherentes, pertinentes y sis-
tematicas. La vida de la interpretacion, al contrario, es creer que no haya sino interpretaciones”
(48).

® Vattimo, 2004:158.

% Vattimo, 2004:160: "Las implicaciones nihilistas (‘disolucién de la metafisica y del pensa-
miento fundamentador’) de una gnoseologia hermenéutica se despliegan a partir de la toma de
conciencia de que conocer la verdad no es reflejar fielmente un dato que se puede captar
‘objetivamente’, sino un acto interpretativo que, aunque no se limite, obviamente, a ser
expresion del sujeto, pasa a constituir el 'dato’ de tal manera que los dos términos, el elemento
'subjetivo’ y el 'objetivo’, no son en absoluto separables”.

* Vattimo, 2004:160.

% Vattimo, 2004:161.
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Vattimo considera que la justicia, desde esta perspectiva, esta dada por la reduccion
progresiva de la violencia originaria,®® “aplicando las leyes a situaciones concretas de
modo que las regulen sin violencia". Lo que la aplicacion del derecho tiene de justo, no
seria, entonces, la verdad metafisica del reestablecimiento de la situacion de equilibrio
originario, alterado por el obrar humano, como se pensaba con la vieja concepcion de
“dike" -ya analizada en el capitulo |, punto 1-, ni la aplicacion objetiva de la vieja "ley del
talion" por parte de un juez absolutamente imparcial, dado que su interpretacion de lo
que es derecho no sera del todo desinteresada, segun ya lo habia advertido Dilthey. La
“certeza del derecho" no proviene del mantenimiento del mito del significado originario,
que permaneceria inalterable y que debe ser “descubierto” por el juez dentro de un
entramado de interpretaciones posibles, compuesto por sentencias, precedentes
jurisprudenciales, doctrinas y estructuras institucionales.

La definicion de justicia como reduccion de la violencia originaria no proporciona,
por cierto, una pauta rigurosa para la solucion de los conflictos sometidos a la decision
judicial, precisamente porque el acontecimiento se presenta cada vez con caracteristicas
distintas, pero es forzoso reconocer que las otras concepciones descartadas dan esa pauta
solo en apariencia. En efecto, la idea mitica de "dike", y la no menos mitica teoria del
“legislador racional”, del significado originario, inalterable y autosuficiente, y que por ello
resultaria posible hablar de una interpretacion “correcta”, estuvieron pensadas para dar una
ilusoria seqguridad y fortalecer el poder del Rey o del Estado, a falta de mejor criterio de
legitimidad. Por otra parte, en el otro extremo de la idea, no puede decirse seriamente que la
foérmula esté vacia de contenido y que encubra un "todo vale”, como veremos a continuacion.

"Justicia = no violencia" vs. "Injusticia = violencia" es también un par de opuestos
binarios, al cual le es aplicable lo que manifestamos en el capitulo |, punto 1,y la critica
que hiciéramos alli en el sentido de que la elaboracion de esos pares ignora el devenir y
el cambio, la interdefinibilidad de los polos y la posibilidad de una gradacion entre esos
dos extremos. Por ello no tendria sentido sostener, lisa y llanamente, la no violencia
como equivalente a justicia: el derecho siempre tendra, en mayor o menor medida, una
dosis de violencia como lo indicaban Benjamin y Derrida. Por eso se habla de reduccion de
la violencia y no simplemente de “no violencia” como lo predicaba Gandhi.”’ La reduccion de
violencia se produce tanto por el distanciamiento de la “violencia conservadora” (gj., la
coaccion estatal) respecto de la “violencia fundadora” (ej., la revolucion), cuanto de la
violencia de la “justicia por mano propia” (ej., la “vendetta").® También resulta necesaria la
separacion y el control reciproco del poder legislativo y del poder judicial.®®

% Para la nocion de “violencia originaria" y "violencia conservadora”, ver Derrida, 1997:72.

% Gandhi, 1998:20: “La primera condicién de la no violencia es la justicia expandida a todo
territorio de la vida".

% Como ejemplo histérico pueden recordarse las matanzas de decenas de miles de fascistas en
Italia, luego de la amnistia de 1948 y en Francia de colaboracionistas nazis antes y después de la
amnistia de 1953 (Nino, 1997:28-30).

%Y aln mas, con la mayor participacion de los usuarios del derecho. En ese sentido tiene dicho
Deleuze: "No me interesa la ley porque es un concepto vacio, ni las leyes, que son nociones
complices, me interesa la jurisprudencia. Ella es la verdaderamente creadora de derecho: habria
que impedir que los jueces la monopolicen” (Deleuze, 1995:266).
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La justicia puede también ser entendida como la reaccion frente a la injusticia, que,
por asi decir, “aparece primero": “no conocerian el nombre de Dike, si tales cosas (las
injusticias) no existieran” (frag. 735-22 B 25).7° Zagrebelsky, por su parte, dice que el origen
de la definicion de justicia es la experiencia de la injusticia.”

Se trata de un espiral que comienza con una violencia injustificada, sequida de una
reaccion tendiente a suprimirla o, al menos, a disminuirla, y asi sucesivamente. Recorde-
mos, a los fines de este trabajo, que no solo nos referimos a la violencia como un acto de
fuerza fisica, dado que también se aplica violencia a través del lenguaje,’? por ejemplo
mediante la imposicion de un significado. De alli que la primera tarea de gobierno en la
aparicion de los estados modernos (v. gr. Espaia, Francia, Italia, etc.) es la determinacion
de una lengua oficial y la proscripcion de las lenguas locales, los dialectos, etc. En el caso
de la Argentina, el "olvido" de las lenguas de los pueblos originarios formo parte de las
correspondientes conquistas del “desierto” ocurridas en el siglo XIX.

Un caso singular de la lucha por la reduccion de la violencia la tenemos con la
aparicion de la moderna teoria de los Derechos Humanos, generalmente en pugna con la
concepcion absolutista de la soberania, tema del que nos ocuparemos en el punto si-
guiente, al cerrar la presente investigacion.

4. La cuestion de los Derechos Humanos

En el tema de los Derechos Humanos se reprodujeron las etapas hasta aqui plantea-
das: la antigua concepcion “iusnaturalista” de los "derechos” como propiedades innatas
del ser humano, por lo tanto anteriores a la existencia del Estado, y de la obligacion de éste
de reconocerlosy protegerlos (desde el “logos” helénico hasta la definicion de los “derechos
subjetivos” como “intereses juridicamente protegidos") y la moderna teoria positivista, que
solo admitia la existencia de tales derechos "a posteriori” de su reconocimiento por parte
de la ley positiva.

En la modernidad aparecen documentos que sefialan esta ultima tendencia -pro-
ducto del liberalismo europeo que luego recalara en América-, pero circunscriptos a sus
territorios nacionales (Declaracion de Virginia, 1776; Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, Francia, 1789), por lo que formaron parte de los niveles consti-
tucionalesy, por ende, de los respectivos sistemas juridicos positivos, pero no traspasaron
sus fronteras. La teoria adquiere su relevancia pretendidamente universal a partir de la
segunda posguerra del siglo XX, especialmente desde de los juicios de Niiremberg desde
1945y de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Si bien la “Declaracion” y los "pactos” que le sucedieron gozan de un consenso interna-
cional, con su correspondiente insercion en los derechos positivos nacionales de muchos paises,
subsisten dos cuestiones sistémicas no resueltas de manera satisfactoria: la fundamentacion de
los Derechos Humanos y los criterios de solucion de los conflictos intranormativos.

7® Heraclito, 2000:383.
7! Zagrebelsky, 2003:19.

72 Barthes, 1978:14: "Pero la lengua, como desempefio de todo lenguaje, no es ni reaccionaria, ni
progresista; ella es simplemente: fascista; pues el fascismo no es impedir decir, es obligar a decir".
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Respecto de la fundamentacion se utilizaron y utilizan varios criterios: a) conside-
rarlos inherentes a la “naturaleza humana"; b) definirlos como “evidentes por si mismos”
y cognoscibles por la “intuicion”; ¢) basarlos como el resultado de un consenso, logrado
en un momento historico como producto de la evolucion social y de la practica politi-
ca.” El tercero de estos criterios se aproxima mas a la idea actual existente respecto del
Derecho Humanitario convencional, vale decir de que se encuentra legislado mediante
Tratados, Convenciones, Pactos, Declaraciones, etcétera, creados por organismos inter-
nacionales y suscriptos en forma multilateral, como paso previo a la incorporacion al
derecho positivo de los Estados. Pero restaria mencionar los fundamentos de los Dere-
chos Humanos no escritos y que se encuentran en etapa de lucha por su reconocimiento,
y respecto de los cuales no puede hablarse aiin de “consenso”.

Cuando en un determinado tiempo y lugar, se lucha frente a la violacion de los
Derechos Humanos, para que esa violacion cese, para obtener el reconocimiento del
derechoy, finalmente para controlar la vigencia de la existencia concreta -material- de la
garantia que ese derecho instituye, se da el acontecimiento en el que se ve mas claramente
la disputa por fijar el sentido de unos hechos -primero-, es decir determinar que se trata de
una violacion a los denominados Derechos Humanos y, luego, de la norma -ley o tratado-
al momento de su aplicacion, cuando se determine el alcance de ésta. Se trata de un
acontecimiento en el que participan todos los usuarios del derecho, se plasma la validez de
la determinacion del sentido apelando al contexto tal y como se ha definido anteriormen-
te; esa es la jurisprudencia a la que se referia Deleuze.

Ahora bien, con relacion a los derechos agrafos, es decir, de manera previa a la
existencia de un consenso, una solucion posible es partir de considerar la dignidad de la
persona, su libertad y su igualdad con los demas como un axioma fundante, a la manera del
“imperativo categorico” kantiano, aunque no como cabeza de un sistema riguroso sino
como criterio hermenéutico destinado a solucionar los conflictos intranormativos, provenientes
de diversas fuentes y para los cuales resulta mitica la hipdtesis del legislador racional.

Este criterio -dignidad, libertad, igualdad- no es sino una forma de especificar el
criterio ya enunciado de "reduccion de violencia”, como veremos a continuacion.

Al respecto no puede dejarse de lado la inclusion de la vida bioldgica en los meca-
nismos del Estado, efectuada por autores como Foucault y Arendt que constituyen la
novedad politica de la Modernidad, y que para Agamben se trata de la esencia misma de
todas las formas de poder politico en Occidente.

En este sentido y como ejemplo de dilucidacion hermenéutica de conflictos
intrasistematicos entre normas referidas a los Derechos Humanos y normas de un derecho
positivo nacional podemos mencionar la oposicion entre “crimenes de lesa humanidad” y
“leyes de impunidad" suscitado en nuestro pais con las leyes de “punto final” (ley 23.492) y,
“obediencia debida” (ley 23.521) y los papeles jugados por las nociones de “justicia” y de la
“interpretacion del lenguaje” para decidir por la validez o invalidez de las leyes locales.

El primer fallo en abordar la cuestion y decidirse por la invalidez de las leyes
aludidas fue el caso "Simon, Julio y otros",”* con base en la "dignidad de la persona” y de

® Navarro Navarro, 1998:27.

7* JNFed. Crim. y Correcc. N° 4, 2001/03/06. L.L,, 2001-C, 510. Fallo confirmado por la CSJN con
fecha 14/06/2005.
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la vigencia del "derecho de gentes”, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de la Convencidn para la Sancion y Prevencion del Delito de Genocidio, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de la Convencion contra la Tortura y el Derecho
Internacional consuetudinario.

La caracterizacion de la represion politica sistematica ejercida en nuestro pais
entre 1976-1983 como “delitos de lesa humanidad” implica la imprescriptibilidad de los
delitos, la posibilidad de la extraterritorialidad de su juzgamiento y la imposibilidad de su
amnistia, por lo que la cuestion a debatir se circunscribia al uso de tal calificacion.

El conflicto normativo se planteaba entre las leyes nacionales que determinaban
una amnistia encubierta y las normas internacionales historicas y actuales, convenciona-
les y consuetudinarias invocadas por el Magistrado interviniente.

El fallo fundd su preferencia por la calificacion de delitos como de “lesa humanidad"”
en que ellos afectaban no sélo a las victimas directas sino a la humanidad toda, que tendria
interés en que tales crimenes no resulten impunes, lo que no deja de ser tautoldgico. Se
trata, ni mas ni menos que de una definicion, esto es: una decision lingliistica,” cuyas
consecuencias resultan por demas trascendentes, segun se sefialo. El fallo realiza una defi-
nicion denotativa (éste es un delito de "lesa humanidad") que pone mas de resalto que se
trata de una decision valorativa,’® conforme al estado actual de la doctrina de los Derechos
Humanos, proporcionandole un contexto historico, como explicitamente lo expresara poste-
riormente el dictamen del Procurador General ante la Corte Suprema de Justicia.””

7® Decision lingiiistica que elimina la tautologia sefialada, toda vez que privilegia uno de los
opuestos (cabe recordar aqui lo expuesto sobre los conceptos bipolares).

7% La CSIN decidio en el caso "Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc.
-causa N° 17.768-" declarar "de ningun efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier acto
fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento
y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones
llevadas a cabo por los canales procedentes y en el ambito de sus respectivas competencias, por
crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la Nacion Argentina”. Alli, los jueces
decidieron en el sentido expuesto en la nota 75. Aun en el caso del Ministro Maqueda, que
recurrié a la definicion dada por el ex Ministro Bossert, citando de éste para -definir la categoria
de delitos de lesa humanidad- que su "presupuesto basico comun -aunque no exclusivo- es que
también se dirigen contra la persona o la condicion humana y en donde el individuo como tal no
cuenta [...] sino en la medida en que sea miembro de una victima colectiva a la que va dirigida la
accion”. En la cita, salta a la vista que la definicion también es el resultado de una decision
lingliistica -aunque de manera no explicitada-, pues parte de una definicion de persona diferente
de la que contempla el sistema normativo positivo interno. La aclaracion vale para el articulo 30
del Codigo Civil de la Nacion. En efecto, no puede desconocerse que la mencion de la “condicion
humana”, obliga a recurrir a otro concepto que necesariamente se relaciona con la dignidad
humana. La condicion humana se refiere a la condicion de la existencia humana, y es ésta la que
permitira, en ese sentido, determinar si la persona existe o no, si es 0 no. Se trata de la diferencia-
cion -a partir del concepto foucaultiano de "biopolitica”- entre la " nuda vida" y el "homo sacer".
Para un analisis mas extenso de la cuestion, ver La Condicion Humana, Arendt, 1993, y Homo
sacer - El poder soberano y la nuda vida I, Agamben, 1999.

77 "Los acontecimientos mundiales nos han ensefiado que estamos compelidos a realizar una
profunda conversion de nuestro pensamiento. Las fuentes de significacion y las certezas de la
modernidad (tales como la fe en el progreso; la creencia de que el avance tecnoldgico mejoraria
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Esta solucion confirma también la tesis presentada liminarmente en el sentido de que
no siempre se puede decir que la “justicia” sea solamente un ideal abstracto a ser aplicado
directamente a las relaciones humanas, al lenguaje o a la interpretacion del lenguaje, sino
que la interpretacion del lenguaje suele llevar insita la idea que al respecto se posea de la
justicia, y cuya fundamentacion se intenté desarrollar a lo largo de este trabajo.

En tal sentido, y como ejemplo de la tesis propuesta, la definicion “lesa humanidad"”
tal como hemos visto, es una decision que lleva implicito el sentido que se le otorga -en
el caso concreto- a la nocion de justicia.
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LAS CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DEL LENGUAJE JUDICIAL

RAFAELLA Riccono*

-No sé qué es lo que quiere decir con eso de la “gloria” -observo

Alicia. Zanco Panco sonri6 despectivamente.

-Pues claro que no..., y no lo sabras hasta que te lo diga yo. Quiere decir que “ahi
te he dado con un argumento que te ha dejado bien aplastada”.

-Pero "gloria" no significa "un argumento que te deja bien aplastada” -objetd Alicia.
-Cuando yo uso una palabra -insistio Zanco Panco con un tono de voz mas bien
desdefioso -quiere decir lo que yo quiero que diga... ni mas ni menos.

-La cuestion -insistio Alicia -es si se puede hacer que las palabras

signifiquen tantas cosas diferentes.

-La cuestion -zanjo Zanco Panco -es saber quién es el que manda...

eso es todo. -Alicia se quedo demasiado desconcertada

con todo esto para decir nada.

Lewis Carroll, Alicia a través del espejo

[. NOTAS PRELIMINARES

El presente trabajo intentara demostrar que en la labor de la Justicia de la Ciudad
se encuentran enraizadas practicas inquisitivas de viejos modelos procesales, lo que im-
plica una falta constante de comprension de contenidos, implicancias y procedimientos
por parte de sus usuarios principales, los ciudadanos, la gente comun.

De eso se tratara el trabajo, de la simpleza de las palabras, de la claridad de con-
ceptos, de la comunicacion y el entendimiento como presupuestos principales de un
estado de derecho, como elementos que hacen a la transparencia, la justicia y el acceso
a ella. Para ello no perderemos de vista las reformas procesales que se estan gestando en
el seno de la Ciudad.

Como primer punto, debo aclarar que no seran parte de este trabajo los problemas
del lenguaje juridico, sus ambigiiedades o vaguedades. Mares de palabras se han escrito
sobre este tema.

La presente entrega solo tiene el fin de poner en manifiesto cuales son, a nuestro
entender, los inconvenientes que se presentan cuando una dependencia del Poder Judicial

* Trabajo ganador Ter. Premio Formacion Judicial 2007, en la categoria "Empleados del Poder
Judicial de la Ciudad".

** El seuddnimo utilizado fue Renato.
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interactua con ciudadanos comunes. Es decir, como, en la practica, se repiten procesos del
sistema inquisitivo.

Partiendo de la base de que el lenguaje es la herramienta mas rica y compleja de
comunicacion entre los hombres, se presenta el dilema de qué es lo que ocurre cuando
esa herramienta no funciona correctamente.

Este es el caso en el que las comunicaciones lingiiisticas se frustran por estar prota-
gonizadas por un destinatario que se siente perplejo ante el alcance de las expresiones que
ha escuchado por parte del emisor.

Asimismo, trataremos de mostrar que la frustracion en las comunicaciones tiene
como efecto directo la vulneracion de derechos fundamentales como son el acceso a la
justicia, la inviolabilidad de la defensa, etc.

[Il. EL PROBLEMA DEL LENGUAJE

El lenguaje estd compuesto por palabras generales que refieren y aluden a muchos
objetos o hechos. No poseemos un lenguaje en el que se evoque con cada palabra a una
cosa. Es por ello que no s6lo contamos con palabras que en el lenguaje coloquial tienen
mas de un significado, sino que muchas veces las que en esa modalidad significan algo,
en el lenguaje técnico quieren decir algo completamente distinto. Es decir, nuestro len-
guaje estd compuesto por palabras generales que aluden a familias o grupos de objetos,
hechos o propiedades, y no en base a nombres propios de objetos individuales.

El significado que se le asigna a cada palabra esta determinado por el contexto
linguistico en el que son utilizadas y la situacion humana en que aparecen.

Al lenguaje, utilizado durante un proceso judicial, podemos otorgarle dos sentidos:

a)  Elprimero se trata de la funcion descriptiva del lenguaje, la que relata las carac-
teristicas del proceso. Se trata de la necesidad de que la persona que es ajena al
sistema judicial entienda qué esta ocurriendo, cuales son los pasos a seguir.

b)  Elsegundo es el que se enfoca en la necesidad de dirigir el obrar de determi-
nadas personas. En este punto el funcionario trata, por medio del lenguaje,
que una persona ajena al Poder Judicial haga o deje de hacer algo, que se
comporte de determinada manera. Esta es la funcion directiva del lenguaje.

No es un dato menor el hecho de que las normas juridicas son expresadas, materia-
lizadas, portadas, comunicadas, impuestas y utilizadas a través de los enunciados de los
lenguajes naturales utilizados en contextos cientificos. Es por ello que los integrantes del
sistema judicial (significando con esto tanto a los integrantes del Poder Judicial como los
que, de alguna forma u otra, dependen de €l) estan inmersos en la practica de una ciencia,
la de la ciencia del derecho. Pero dicha afirmacion deja pasar inadvertida la cuestion sobre
la interaccion con el publico en general, con las personas que seran los receptores de la
actividad de la judicatura.

Asi, situados en una ocasion determinada (cual podria ser un juicio), puede ocurrir
que uno de los interlocutores no comprenda los significados cientificos de las palabras que
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se estan utilizando vy, lo que para un observador colegiado serian enunciados completa-
mente claros, puede convertirse, para el interlocutor ignoto en derecho, en algo totalmente
incomprensible.

En consecuencia, podemos sostener que el contexto determina el significado de
las palabras y elimina la ambigliedad, pero esto solo ocurrird en la medida que los que
interactuen en este contexto conozcan de qué se trata y tengan los conocimientos cien-
tificos que se requieren. En este punto, debe tenerse en cuenta que los conocimientos
generales del hablante y del oyente, sus creencias y conceptos, y el contexto o situacion
en la cual la oracion es pronunciada tiene una funcion fundamental para la comprension
de un discurso.

1. QUE OCURRE EN LAS DEPENDENCIAS JUDICIALES

Planteado el problema del lenguaje, deviene ineludible el inconveniente de que el
lenguaje utilizado en las dependencias judiciales no es comprendido por el receptor pri-
mordial del proceso, por su principal usuario: la sociedad (la victima, el imputado, los
testigos, etc.).

Entonces jcomo hacer para que una palabra que, por ejemplo, es utilizada especifi-
camente para describir un instituto legal y que a la vez tiene otro significado en el lenguaje
coloquial sea entendida por el ciudadano medio como el Juez pretende que sea entendida?

En estos casos, sin la voluntad suficiente por parte de los agentes del Poder Judicial, las
palabras generan incertidumbres y problemas de comunicacion entre el receptor y el emisor.

Historicamente nunca existio, dentro del sistema judicial, una consideracion ade-
cuada sobre el trato al ciudadano, ni un compromiso claro con la idea de que la administra-
cion de la justicia es un servicio a él. De hecho, en la practica, la situacion es basicamente la
opuesta. Existe una actitud general de menosprecio que es expresada en acciones concre-
tas, como lo es el trato que se da a los testigos dentro de las instituciones judiciales. Existe una
practica bastante arraigada de tratar de un modo descuidado y hasta irrespetuoso a quien
concurre a un tribunal a brindar informacion. Ya sea porque se considera que el testigo le
presta un servicio a una de las partes, o por la prepotencia con que muchas veces se llevan
adelante las investigaciones (sobre todo las penales). Lo cierto es que se lo hace concurrir
varias veces sin motivo, se lo hace esperar, se toma su declaracion haciéndole sentir bajo
sospecha, jamas se agradecen sus servicios y rara vez se compensan sus gastos. El fundamento
utilizado para tratar de esta manera a las personas es que asistir “es una carga procesal”. Este
ejemplo se torna aun mas evidente en los casos en los que el que llega a la mesa de entradas
de una dependencia judicial es el imputado; éste, pareceria ser que tiene menos derecho a
solicitar que se lo atienda rapido o respetuosamente.

Esta vision particular al interior del sistema judicial ayuda a que prestar un servicio
concreto a las personas no forme parte de la conciencia corriente de los operadores judiciales.

Esta realidad lleva aparejada que esté solo en las manos de los empleados de las
dependencias judiciales (los que en general atienden al publico) tener la cortesia de expli-
carle al presunto contraventor o infractor, al testigo o al denunciante, de qué se trata la
imputacion, qué debe hacer, a donde debe ir, como se tiene que preparar y de qué se trata
lo que esta viviendo en ese momento.
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Estos operadores judiciales son los que el Dr. Binder describe como los que “"asumen
el costo de la ruptura con muchos de los valores establecidos por las organizaciones, y
llevan adelante su trabajo con independencia de criterio y, muchas veces, con altas cuotas
de sacrificio y valentia personal”.!

Es que, ante la ausencia de un compromiso con la idea del servicio judicial, se
refuerza el caracter egocéntrico de las instituciones judiciales y se contribuye ain mas a la
deshumanizacion y burocratizacion de las practicas. No debemos olvidar que las institu-
ciones judiciales forman parte de ese grupo de sectores que, mediante décadas de practi-
cas, tratan de formar su propio lenguaje, de manera tal que, si un lego tropieza con una
resolucion judicial el resultado mas probable sea que se encuentre con oraciones muy
largas y de una innecesaria complejidad en la sintaxis.

Es que es innegable que, como lo sostiene Zaffaroni, las estructuras judiciales:

...parecen maquinas infernales, de las que no hay posible escapatoria. Por fortuna,
no existe ninguin sistema de matriceria humana que sea perfecto, de modo que,
aunque una estructura tecno-burocratica parezca inconmovible, lo cierto es que
siempre serd posible hallar en su seno personas que ofrecen diferentes grados de
resistencia que conservan bastante menos deteriorada su identidad. La supervivencia
de quienes no introyectan completamente las pautas de subordinacion y burocratizacion
depende del grado de flexibilidad de la estructura judicial concreta, del ambito de
arbitrariedad de poder de remocion y ascenso del cuerpo cupular, y del marco politico
cultural en el que se inserta el sistema. Cuando el marco es considerablemente demo-
cratico es frecuente que esas personas, que desde el punto de vista del proceso de
burocratizacion pueden considerarse productos “fallados” del sistema, sean las
impulsoras dinamizantes de una evolucion hacia cambios estructurales de modelo, o
sea, hacia el modelo democratico contemporaneo.?

Muchas veces, estos productos “fallados del sistema” son los que dan muestra de que
es posible Illevar adelante las funciones que tienen asignadas, de una manera diferente.

Este panorama de burocratizacion, de legitimacion por omision de las funciones
de los empleados judiciales, la incapacidad de ocupar espacios de poder por parte de los
jueces, sumado a una cultura sumisa, desarrolla la creencia de los operadores del sistema
judicial respecto a que ellos nada tienen que ver con estos fenomenos. De esta manera,
esta actitud se repite y multiplica, creando la seguridad de que la administracion de la
justicia no tiene responsabilidad sobre la insequridad que vive el "consumidor final" del
poder judicial (la sociedad).

! Binder y Obando, 2004:185.
? Zaffaroni, 1994:210.
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IV. LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE COMUNICACION

La consecuencia logica de esta falta de comprension no puede ser otra que la
sensacion de desamparo por parte del ciudadano comun que trata de acceder a la justi-
cia. Ninguna persona confiara en lo que no entiende, y menos alin en un aparato que lo
menosprecia 0 ningunea.

La idea que se observa en la mayoria de los ciudadanos respecto a que cuando se
debe ir a los tribunales siempre, de alguna manera o de otra, se esta litigando contra el
Estado, ha generado un temor generalizado frente al sistema judicial, lo que forma parte,
en general, de la cultura popular.?

Incredulidad en el sistema, desconfianza en la Justicia y hasta corrupcion son
ideas que se ven fortalecidas por las personas que al concurrir a un juzgado no entienden
por qué se les secuestra la mercaderia, por qué los estan juzgando, qué significa la suspen-
sion del proceso a prueba, menos aun una probation, qué es la tasa de justicia, qué se
pretende con la homologacion de un acuerdo, qué implica un juicio abreviado (siquiera
qué significa ello), qué alcances tiene una condena en suspenso, etc.

Esta situacion se ve alimentada dia a dia por la practica de los abogados. El uso de
palabras antiguas para referirse a objetos normales (fojas, folio, rogatoria, mandamiento,
exhorto, estrado, etc.); el mantenimiento de una sintaxis llena de gerundios, adverbios y
adjetivos extrafios; la utilizacion de tiempos verbales que nadie usa; las formulas
sacramentales o los rituales de tipo monarquico (Dios guarde a Vuestra Seforia o a
Vuestra Excelencia), no hacen mas que infundir temor.

A todo este panorama, debe sumarsele el uso creciente de tecnicismos innecesa-
rios, que provienen de la invencion de los propios juristas, siempre reacios a utilizar el
nombre comun que reciben las cosas o las acciones en el intercambio social.

Como sostiene Eduardo Bertoni:

...decisiones oscuras, en lenguaje poco comprensible para el comun de las personas
que necesitan asistencia de abogados, no solo para defenderse, sino también para que
oficien de traductores. Y creo que no pueden existir dudas en el sentido de que un
Estado de derecho se funda precisamente en otra cosa: decisiones claras, faciles de
conocer [...]. De lo contrario, la administracion de justicia solo servira para afirmacion
de un poder antojadizo, desconocido, incomprensible, que ha traido en nuestras latitu-
des una desconfianza en las resoluciones judiciales y, como consecuencia, un decai-
miento de la credibilidad de la justicia como medio de resolucion de conflictos.

La consecuencia de este sentir popular no sera otra que la incredulidad respecto
del Poder Judicial, sus procesos y su transparencia. Para poder comenzar a desenredar
esta percepcion tan enraizada en la sociedad, es necesario que prime la claridad, que se
trate a los imputados, testigos y denunciantes con respeto, sin suponer que estan a

* Binder, 2000:385.
* Bertoni, 1998:193.
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disposicion del Juez. No solo hay que ser claros, sino también respetuosos de las limitacio-
nes del publico, hay que dejar de hacerlos sentir humillados. Porque, sin lugar a dudas,
menospreciarlos y tratarlos con desdén no significa otra cosa que humillar.

Como sostiene Avishai Margalit, una sociedad decente, o una sociedad civilizada, es
aquella cuyas instituciones no humillan a las personas sujetas a su autoridad, y cuyos
ciudadanos no se humillan unos a otros.® En consecuencia, lo necesario es obtener una via
que nos permita vivir juntos sin humillaciones y con dignidad.

Las victimas de este sistema burocratizado son los ciudadanos que, por décadas,
no contaron con un sistema judicial eficiente que resuelva sus problemas basicos. Si
bien es cierto que la Justicia Contravencional no tiene siquiera diez afios de vida, no
menos cierto es que las practicas de la organizacion nacional pasaron a la local sin
suerte de analisis previo, se heredaron simplemente como si fueran correctas, sin
cuestionamientos.

Para revertir esta desconfianza en la justicia sera necesario dejar de humillar a sus
usuarios mediante la desinformacion. Para ello, sera fundamental tratar de bajar los
conceptos dogmaticos del Derecho a la realidad de, por ejemplo, un vendedor ambulante
y no dejarlo librado a su entendimiento.

Si no se parte de la base de que la justicia es un servicio a la comunidad, el cambio
que la sociedad reclama no podra ser llevado adelante.

V. LA RAIZ DEL PROBLEMA: EL SISTEMA INQUISITIVO

Sabido es que las relaciones entre el conjunto de la sociedad y el sistema judicial no
han sido ni sencillas ni armonicas. Al contrario, es comun sefialar que uno de los elementos
que caracteriza a las instituciones que forman parte de este sistema es el aislamiento de la
vida social y su incomprension de las situaciones de la vida de los ciudadanos.

Esta falta de conexion entre lo judicial y lo social tiene raices lejanas. Desde la
construccion del sistema inquisitivo, la base del proceso es el secreto. Pero este secreto
va mucho mas alla de la falta de informacion o del ocultamiento de las pruebas, refiere
también a la complejidad del lenguaje como forma de incomprension.

En este proceso, el funcionario judicial cumple la mision de fabricar documentos,
convertir los relatos de la gente y su lenguaje impreciso pero real, en una nueva forma de
relatar lo sucedido, mas precisa pero tamizada por la logica de la fabricacion de las actas.

El uso de la escritura, en esta clase de escritos, no puede ser considerado como una
simple técnica de transcripcion del lenguaje. Ese uso, sobre todo en la época en la que se
origind el sistema inquisitivo, significo la creacion de un nuevo “lenguaje”. En este caso, el
“lenguaje del sistema inquisitivo” que es, hasta el dia de hoy, el lenguaje del sistema judicial.

Junto con este lenguaje se gesta una cultura marcada por la logica de la docu-
mentacion y por la escritura: ambas con gran capacidad para deshumanizar, para alejar
a las personas, para convertirlas en nombres en un papel.

® Margalit, 1997.
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Las caracteristicas de deshumanizacion y dogmatizacion de los procesos llevados
adelante por el sistema judicial cierra las puertas a todo tipo de informacion que no esté
sometida a esa ldgica.

Estas caracteristicas, que dieron nacimiento a una nueva cultura, se afianzaron de
tal manera que, hasta el presente, los agentes del sistema judicial tienen una forma
diferente al comun de la gente de ver y sentir la realidad.

Es en este aspecto donde principalmente se encuentra la raiz del conflicto: un
proceso completamente dogmatico, llevado adelante por personas con una manera muy
especifica de ver la realidad, es aplicado a ciudadanos que nada tienen que ver con esta
disciplina, y que, muchas de las veces, ni siquiera saben leer o escribir.

En consecuencia, podriamos ubicar a la raiz del problema en el aislamiento de las
instituciones judiciales, en el establecimiento del sistema inquisitivo, sumado a que ese
aislamiento y el secreto, fueron repotenciados por el lenguaje producido en las mismas
dependencias judiciales.

Las practicas, que hasta el dia de hoy prevalecen, segregaron a una cultura com-
pleta, cerrada y autosuficiente, convirtiéndola en un verdadero sistema que volvio impe-
netrable e incomprensible al sistema judicial para la gran mayoria de la poblacion.

En consecuencia, cambiar la justicia penal no es otra cosa que introducir nuevas
practicas reactivas a la tradicion inquisitiva, contrarias a ella, que puedan debilitar su
estructura, que generen un nuevo sentido del juego.

VI. SOBRE LOS DERECHOS QUE SE VEN AFECTADOS

Primeramente, debemos tener en cuenta que el Derecho es una practica de domi-
nacion social y no otra cosa. Que a través de ¢l, el Estado ejerce, seguin las palabras de
Max Weber, el monopolio legitimo de la fuerza, sobre todo mediante el Derecho Penal.

En consecuencia, podemos identificar la existencia de una contradiccion entre el
concepto de derechos humanos -el que, trasladado al ambito del proceso judicial, se
convierte en las garantias procesales que tratan de ponerle limite al poder penal del
Estado- y la eficiencia necesaria para poder ejercer ese monopolio de la fuerza y canali-
zar adecuadamente la violencia social. Esta contradiccion se manifiesta, entre otras ma-
neras, en la ineficiencia de la justicia a la hora de evitar las innumerables formas de
abuso de poder y de violencia social grave que vive nuestra sociedad.®

Es por ello que, como parte de ese Estado, debemos plantearnos cual es la funcion
del Poder Judicial. No se puede asumir un Poder del Estado, integrado por un sector muy
reducido de la sociedad, practicamente un infimo porcentaje de ella, que juzgue al resto
en un idioma que no es entendido, con reglas que no son explicadas, que intime a cum-
plir penas que tampoco son comprendidas por el penado, que, en definitiva, se constitu-
ya en un poder arbitrario.

® Binder, 2000:112.
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Consecuencia de este posicionamiento es el aumento de las demandas de la sociedad que
gravitan sobre la necesidad de certidumbre, es decir, el pedido generalizado de saber cuéles son
efectivamente los derechos de la poblacion. A ello se suma que las diferentes normas, vacias de
contenido real, que se permiten convivir con realidades completamente diferentes y crueles,
llevaron a que el hombre pueda poseer la calidad de ciudadano o no.’

Actualmente se esta experimentando una profunda crisis de garantias. Muestra de
ello es que los tribunales se han convertido, antes que nada, en maquinarias burocrati-
cas, sin responsabilidad personal de ningun tipo y totalmente inhumanas.

Siglos de formalismo y escritura han llevado a altos grados de insensibilizacion de
las estructuras judiciales. Comunmente se pueden observar distintas formas de irrespon-
sabilidad en los juzgados que van desde el ocultamiento de las figuras que deciden (ya no
decide tal juez, sino el “Tribunal”, la “Sala") hasta las practicas violentas que son acepta-
das como rutina, muchas veces mas violentas que las contravenciones que se deben
juzgar (sobre esto nos referimos en el punto Il1).

No es dificil llegar a la conclusion de que la falta de eficiencia derivada de |a falta
de comunicacion sumada a la violacion constante de las garantias constitucionales ge-
nera una profunda crisis de legitimidad de la administracion de la justicia.

La poca importancia que el Poder Judicial le ha dado a construir una base de consen-
so social sobre su actuacion, explica la razon por la cual tampoco le ha interesado ser
entendido o comprendido por esa misma sociedad. Esto no es otra cosa que la demostra-
cion del permanente aislamiento del sistema judicial respecto del conjunto de la sociedad.

A ello debe sumarse que, la intermediacion profesional que hacen los abogados y
la cultura juridica no ayuda al encuentro del Poder Judicial con la sociedad: el uso de un
lenguaje oscuro, la preeminencia del tramite por sobre el problema, el espiritu corpora-
tivo, ete., hacen que el ciudadano comun sienta al Sistema Judicial como un laberinto
enmarafado, lleno de artilugios desconocidos que lo pone en peligro.?

Es evidente que la falta de comunicacion entre el Poder Judicial y el ciudadano es
solo una de las formas en que se expresa el corte existente entre unos y otros, el aisla-
miento de la Justicia en general.

Pero esto se puede revertir, como lo sostiene Binder:

Tenemos la obligacion de romper esas falsas contradicciones -que podrian ser
resueltas, por ejemplo, organizando mejor al Ministerio Publico, superando un
grave problema que hay entre éste y la policia-, y frente a cada reclamo, ante cada
necesidad social, necesitamos buscar soluciones alternativas antes que pensar en
qué garantia vamos a afectar. Porque si la sociedad pide sequridad, no podemos
inmediatamente afectar las garantias que rigen la libertad durante el proceso. [...]
No le echemos la culpa a otros elementos, sino que encaremos, profundamente, la
necesidad de reorganizarnos.’

’ Binder, 2000:19.
® Binder, 2000:24.
° Binder, 2000:120.
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VII. EL ENTENDIMIENTO COMO PARTE DEL DERECHO DE ACCESO A
LA JUSTICIA

En un sistema democratico que tenga por objeto garantizar los derechos de todos
por igual, el acceso a la justicia es un derecho humano fundamental. Constituye la via
adecuada para reclamar ante los tribunales el cumplimiento de otros derechos que se
puedan ver violados."

Como todo derecho, el acceso a la justicia requiere de un grupo de garantias que
posibilite su pleno ejercicio. Por ello, el Estado debe crear las condiciones juridicas y
materiales que garanticen su vigencia en condiciones de igualdad.

El acceso a la justicia tiene un doble significado, ya que, por un lado, implica la
garantia de igualdad de oportunidades para acceder a las instituciones, 6rganos o pode-
res del Estado que generan, aplican o interpretan leyes; y. por otro, refiere al conjunto de
medidas que se adoptan para que las personas resuelvan sus conflictos y protejan sus
derechos ante los tribunales.

Uno de los obstaculos permanentes del derecho al acceso a la justicia es la
intelegibilidad de los procesos judiciales y la percepcion negativa que tiene la poblacion
del sistema judicial.”

La gente no lee resoluciones, escritos y contratos porque quiere. Lo hace porque
tiene que hacerlo, porque no le queda mas remedio. Es por esta razon que el servicio de la
Justicia no puede presentarse ante sus destinatarios como una practica hermética, en la
que solo unos pocos puedan entender. Eso mismo, forma parte también de la accesibilidad,
o la falta de ella.

VIII. LA PUBLICIDAD DE LOS ACTOS DEL ESTADO ES UNA OBLIGACION

Como primer punto, se debe tener en cuenta que la actividad judicial es una de las
formas de expresion de la actividad estatal y, como tal, debe ser transparente, asi como
deben ser transparentes todos los actos del gobierno. Este requisito es un presupuesto de
la forma republicana de gobierno, asi como la participacion activa de los ciudadanos en
los procesos judiciales es parte de esa idea republicana de justicia.

Los ciudadanos tienen el derecho a recibir informacion que sea comprensible y
que la calidad del lenguaje de las normas y resoluciones no les causen incertidumbre.
Cuanto mas transparente sea la justicia, mas democratico es el pais.

'° Capeletti y Bryant, 1983:22.

""" Un estudio realizado entre sectores pobres de la ciudad de Cérdoba muestra que la percepcion
respecto de los tramites y procedimientos judiciales es que ellos son complicados, caros y engorrosos;
reconocen que saben poco acerca de sus propios derechos y de los medios para hacerlos valer y
protegerlos. Véase Begala y Lista, 2002.
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Cuando se utiliza un lenguaje simple, se envia un mensaje claro a la sociedad sobre
lo que el Poder Judicial esta haciendo, sobre lo que pena, sobre los derechos y obligacio-
nes de cada uno.

No sdlo existe una obligacion de que los actos de los jueces sean publicos, sino que
es de primordial importancia que éstos sean entendidos por el receptor. Es un gran error
condenar a una persona que ni siquiera supo que fue sometida a un juicio.

Por otra parte, las resoluciones, mecanismos y procesos oscuros e inentendibles,
no solo causan incertidumbre, sino que también demoran la ejecucion de los actos, re-
quieren mas dedicacion humana para ser comprendidos y producen mas conflictos que
hay que administrar a costa de mayor gasto publico. En consecuencia, no sélo hablamos
aqui del derecho del ciudadano, sino también de la eficiencia del Estado.

Sin lugar a dudas la complejidad de la vida urbana y la influencia creciente de los
medios de comunicacion obligan a repensar y crear nuevas formulas de participacion ciu-
dadana, pero ella debe ser uno de los ejes centrales de toda la administracion de la justicia.

IX. EL ROL DEL DEFENSOR OFICIAL... ¢Y EL DE LOS DEMAS
OPERADORES?

Otro punto a plantear es cudl es el rol del abogado defensor en cuanto al entendi-
miento, por parte de su defendido, sobre lo que estd ocurriendo en torno a un proceso
seguido en su contra.

Actualmente, el paradigma desde el cual se piensa a la defensa publica como una
institucion netamente "caritativa”, es decir, pensado para la ayuda "del huérfano vy la
viuda" y no como un servicio publico que nace de derechos inalienables, de las propias
necesidades de legitimidad de la estructura del Estado y de las exigencias de una socie-
dad compleja.”

Este defecto ha generado graves deficiencias institucionales y funcionales, ya que
quien es atendido por la defensa publica generalmente no es percibido por los funciona-
rios como un cliente que debe ser atendido del mismo modo que en el servicio privado.

Sumado a ello, debe tenerse en cuenta que la Defensa Publica no fue la excepcion
respecto de la herencia de practicas inquisitivas a las que adhirieron sin mas los juzgados
de Ciudad. Esta dependencia quedd atrapada en el modelo de organizacion en el que el
servicio publico no es considerado como uno de los derechos inalienables del ciudadano,
como propio de las necesidades de legitimidad de la actuacion del Estado y de la exigen-
cia de una sociedad compleja.

La inexistencia de operadores que encaren el problema del desfasaje existente entre
el nivel cultural del imputado y lo que ocurre durante una audiencia, resiente aun mas el
derecho al acceso de la justicia de toda persona.

Es por ello que deben ser politica prioritaria de la Defensa Publica los problemas
referidos al acceso a la justicia. Para ello no debe perderse de vista que, las condiciones

'2 Binder, 2004:234.
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actuales de la sociedad, hacen dificil imaginar cuales deberian ser las proporciones de una
institucion capaz de atender todos los reclamos, aun siendo estrictos en las prioridades de
atencion.

Asimismo, y respecto de otros actores, creemos que sostener que la funcion de la
Fiscalia y de la Policia en este proceso es solo la de llevar adelante la acusacion vestiria al
Estado de mucha subjetividad, en contraposicion, en muchas oportunidades, de precep-
tos constitucionales.

Lo mismo ocurre con la posicion de los juzgados, equivocada, a nuestro modo de
entender, respecto a que no es su funcion la de explicar a las personas usuarias del
sistema judicial (Iéase imputado, denunciantes, testigos, etc.) lo referente al proceso, ya
sea contravencional, penal o de faltas. Esto tiene que dejar de funcionar de esta manera,
hay que comenzar a garantizar la claridad de los procesos, que es, al fin y al cabo, garan-
tizar el verdadero acceso a la Justicia.

Toda esta situacion de desinformacion y desentendimiento es percibida general-
mente por el conjunto de la sociedad como una ratificacion de sus peores temores. La
sensacion de extraflamiento es ratificada por el hecho de que cada palabra que emita el
ciudadano sera traducida por los funcionarios judiciales para el uso en los tribunales. De
esta manera, el usuario del sistema observa que el relato de sus hechos queda convertido
en algo completamente distinto por obra y milagro de un escribiente que confecciono el
acta o por el defensor o fiscal que presento su caso. De esta manera, el lenguaje de las
partes del proceso, seguin sostiene Binder, cumple la misma funcion que las formulas
esotéricas: no solo ocultan el mensaje al iniciado, sino que facilitan la comunicacion con
el verdaderamente iniciado."

Es asi como, no importa cudl sea el contexto, el ciudadano comun queda fuera de
esa comunicacion. Esto no genera otra cosa que temor, ya que se confirma que el caso que
inicialmente estaba en manos de la persona, ahora queda en manos de un sector que tiene
sus propias reglas, un lenguaje propio. Asi, el defensor debe cumplir el rol de tutor frente a
esas reglas esotéricas de los tribunales y de traductor del lenguaje de la gente al lenguaje
de los funcionarios judiciales.

X. LA IMPORTANCIA ENFOCADA A LA REFORMA PROCESAL

Actualmente, uno de los mecanismos que ha ayudado a unir a la sociedad con el
sistema judicial son los juicios publicos.

En particular, la Ciudad de Buenos Aires ha ido mas all3, ya que ha avanzado hacia
un nuevo modelo acusatorio y adversarial que pone en el centro del proceso a la palabra
como mavil de interaccion entre las partes.

El nuevo codigo establece que todas las incidencias que en el sistema inquisitivo se
planteaban por escrito, ahora se resolveran en audiencias orales y publicas.

3 Binder, 2004:386.
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La oralidad como principio rector del nuevo proceso obliga a que la comunicacion
verbal sea la que reine en todos los estadios del proceso. Y la publicidad, como otro de los
principios, sera la que determine cual va a ser la forma en que se materialice esa oralidad,
ya que, de ahora en adelante, lo que planteen las partes serd escuchado y debera ser
entendido por el publico.

La utilizacion de audiencias orales y publicas para resolver todos los litigios previos
al juicio mismo es una de las mejores formas de introducir una practica masiva total-
mente contraria a la tradicion inquisitorial y su ldgica del secreto.

No cabe duda que, ante un planteo de excarcelacion, en la audiencia en la que se
decida la cuestion no sélo se encontrara presente el imputado, sino también sus familiares.

De esta manera se agrega un elemento mas en el proceso, que va a participar
pasivamente de todas las audiencias que se lleven adelante: el publico.

Esta no sera la tnica oportunidad en que la palabra tenga el papel central del
proceso. No deben dejarse de lado las posibilidades de obtener soluciones alternativas al
juicio oral, en las que el acercamiento de las partes es fundamental.

La incorporacion de salidas alternativas, formulas resarcitorias, practicas de concilia-
cion, ete., aumentarad la cantidad y calidad de los litigios que se deben resolver previamente a
la realizacion del juicio oral y publico o como alternativa a €l en la solucion del caso.

Por ello, la adopcion sin medias tintas del juicio oral y publico y la utilizacion
masiva de la oralidad y publicidad de las audiencias preliminares, asi también la
oralizacion y la incorporacion del litigio en el tramite del recurso, aparecen como las
nuevas practicas con mayor capacidad para cerrar las brechas existentes entre el siste-
ma judicial y la sociedad.

Pero no debemos pensar que con el solo hecho de tener un nuevo codigo se encuen-
tran solucionados los problemas de la justicia, ya que para cambiar la justicia penal no
sera suficiente con cambiar un codigo por otro.

Si'los patrones de conducta, que hasta ahora se han llevado adelante en las depen-
dencias judiciales, no son modificados por los hombres y mujeres que participan en ellas,
se volveran ilusorios todos los cambios legislativos. Por lo tanto, el problemay la solucion
es basicamente una cuestion de los agentes que forman parte del sistema. Si ellos no
cambian su "mentalidad”, entonces no habra reforma judicial.

Se debe tener la atencién enfocada sobre los efectos negativos que un activismo
superficial y acritico, muy frecuente en esta disciplina, puede tener sobre el proceso de
cambio. Disefiar planes de capacitacion sobre bases firmes, provocar un debate profun-
do, sobre todo en el interior de las instituciones judiciales, sobre el nuevo papel, las
expectativas y las posibilidades concretas de los operadores judiciales es un camino que
debe ser recorrido con gran firmeza.

XI. QUE OCURRE A NIVEL MUNDIAL CON EL LENGUAJE ESTATAL

Todos estos cuestionamientos que venimos desarrollando respecto de la claridad del
lenguaje no son temas que pasen desapercibidos a nivel mundial, no es sélo un problema
argentino ni exclusivo del campo judicial. Varios paises pusieron en marcha iniciativas
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para simplificar el idioma que se utiliza en todas las actividades estatales (las legislativas,
administrativas y las judiciales). Asi, en Francia, por ejemplo, funciona una Comision de
Orientacion para la Simplificacion del Lenguaje. En Italia, el Departamento de la Funcion
Publica del Consejo de Ministros ejecuto el Proyecto para la Simplificacion del Lenguaje
Administrativo. Por su parte, en Australia, el Departamento Legal del Parlamento confec-
cioné un manual para la redaccion de las leyes en idioma simple. Asimismo, en Canada la
Asociacion de Colegios de Abogados lanzé en 1998 una campana para hacer mas claro el
lenguaje utilizado por la Justicia y recomendd a las facultades de Derecho la inclusion de
cursos de redaccion en sus programas académicos. Estos ejemplos se reproducen en mu-
chos paises, lo que significa que la cuestion de la transparencia de los actos de gobierno no
es una cuestion menor en las administraciones.

En consecuencia, si pretendemos cambiar la percepcion que la sociedad tiene res-
pecto del Sistema Judicial que poseemos, si queremos dejar de ser una institucion oscura
en la que cosas inentendibles pasan, es fundamental que comencemos a focalizar nuestra
actividad en la comunicacion simple y concreta de los procesos, en la ponderacion del
ciudadano como el principal usuario del sistema.

XII. PALABRAS FINALES

El nuevo papel de la justicia en la sociedad ha cambiado la forma de ver el servicio
que ésta presta, y ello ha generado una conciencia de inutilidad del actual estado del
servicio judicial. Por ello, es necesario que los jueces comiencen a ser los verdaderos
protagonistas de la vida social. Cuenta de ello da la persistencia en las encuestas de
opinion sobre la perspectiva desfavorable que existe en Argentina sobre el funciona-
miento de la administracion de la justicia." Estas demandas han provocado una crisis, que
se ha desarrollado en general por los reclamos y la preocupacion del ciudadano, mas que
por la concientizacion del sector profesional.

Es que, en alglin punto, las practicas de desinterés, deshumanizacion, incomunica-
cion y burocratizacion de los operadores judiciales lindan con el abuso de poder. Esto es
percibido sensiblemente por la sociedad que, en los tltimos tiempos, no ha hecho otra cosa
que acrecentar la demanda de sequridad. Esta demanda, que muchas veces los medios de
comunicacion o las clases dirigentes confunden con demanda de violencia, debe ser inter-
pretada como una de las demandas sociales mas justas y genuinas desde el punto de vista
de una sociedad democratica, esto es, como el reclamo de la construccion de una sociedad
sin abuso de poder.

Esta falta de percepcion del problema, por parte del sector profesional, y sobre
todo por la judicatura, no es un problema menor y cuenta con raices historicas. Tanto el
sistema inquisitivo, como el poder judicial de la modernidad, constituye un mundo que
rodea a la profesion juridica y hoy genera condicionamientos basicamente insuperables

'* Binder, 2000:20.
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en el plano de la percepcion de los fenomenos judiciales y el funcionamiento eficiente de
la administracion de la justicia.

Por ello, es fundamental que todos los operadores de las agencias judiciales
recuerden constantemente que los usuarios principales del sistema son personas, que
en muchas ocasiones no fueron instruidas en la dogmatica del derecho, por lo que
resulta alejado de la realidad, y hasta ridiculo, tratar a todos los sujetos que se
presenten en la mesa de entradas de cualquiera de estas dependencias como si fueran
estudiantes de derecho.

Por ello, sera necesario reducir la cuota de soberbia que se maneja en las diferentes
dependencias. ;Por qué soberbia? Porque creemos que no hay otra palabra para describir
la sensacion de superioridad de los empleados judiciales que s6lo mantienen conversacio-
nes técnicas con personas que, en muchas ocasiones, no han terminado el nivel primario.
Porque no se puede entender el motivo por el cual, aun cuando se percibe la inseguridad,
no se trata de revertir la situacion.

Tratamos a la Justicia como si fuera un sistema objetivo, compuesto por mecanismos
capaces de despersonalizar todo, pero estamos equivocados, es un proceso llevado adelan-
te por personas, que sobrevive gracias a personas y se aplica a personas. Esta soberbia es la
que nos hace perder de vista que los que participan de cualquier proceso no son “testigos de
actuacion”, "imputados”, “jueces”, “fiscales”, “defensores"”, “infractores”, “contraventores", sino
personas, nada mas ni nada menos, y como tales deben ser tratados.

Por ello, el camino para el mejoramiento y la superacion es el cambio de la justicia
de la Ciudad, y para ello no debe perderse de vista que las instituciones del sistema
inquisitivo son contrarias a un sistema republicano de administracion de justicia.

La confianza de la comunidad y la satisfaccion de sus expectativas requerira tiem-
po y buenos resultados del sistema judicial, sin que sus operadores olvidemos que los
ciudadanos siempre han tenido buenas razones para no creer, y hoy para dudar, respecto
de la judicatura.
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EL DERECHO Y EL REVES®

EMILIANO SANTIAGO ARVUEZ*

Esta la belleza y estan los humillados. Por
dificil que sea la empresa quisiera no ser
nunca infiel ni a los segundos, ni a la primera.
Albert Camus

. INTRODUCCION

Entiendo que, para escribir sobre cualquier topico, es necesario, primero, realizar un
analisis que tienda a identificar ciertos ejes, que luego funcionaran como una estructura
delimitadora, acotando el niimero de variables que estamos dispuestos a estudiar. Es cierto que,
de acuerdo a la cantidad de variables en juego, mayor o menor sera la complejidad involucrada
en el analisis, pero ello no implica que el resultado sea mejor o mas valido, puesto que la eleccion
de las mismas parte de las premisas “a priori” que cada uno posee, desde el lente del cual se
observa y construye la realidad. Entonces propongo entramar el presente trabajo sobre “len-
guaje y justicia” vinculandolo con la teoria de la comunicacion, la educacion, la teoria de los
sistemasy por supuesto el contexto, teniendo como norte una redaccion que comulgue con los
principios que se sostienen como conclusion en él.

Trataré, a partir de mi experiencia en el ambito judicial y de las ideas expuestas en
el "Il Congreso Iberoamericano y X Congreso Nacional de Capacitacion Judicial”, de ofre-
cer una mirada original e integradora a esta tematica, con la esperanza de contribuir,
aunque sea en lo minimo, al progreso en la materia.

IIl. PROBLEMATICA Y ANTECEDENTES. CONTEXTO ACTUAL

En el Il Congreso Iberoamericano de Capacitacion Judicial se exhorté a los
magistrados a redactar fallos mas sencillos y comprensibles para todos los ciudada-
nos. (A qué se debe? Si bien es innegable que la actividad judicial no esta ajena a
desarrollar su propia jerga y que para el lego resulta dificil entender escritos o reso-
luciones judiciales de compleja sintaxis, y con sinonimos de uso no corriente, luego
de indagar un poco, pareciera que el problema no es sélo argentino ni se limita al
campo judicial.

*Trabajo ganador 2° Premio Formacion Judicial 2007, en la categoria "Empleados del Poder Judicial de
la Ciudad".

** El seuddnimo utilizado fue Demiurgo.
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Desde hace décadas varios paises han puesto en marcha iniciativas similares para
simplificar el lenguaje que se utiliza en las actividades estatales (administrativas, parla-
mentarias y judiciales) sencillamente porque el ciudadano comun no lo entiende.

La idea es usar un lenguaje simple, claro y directo, que permite a los lectores
concentrarse en el mensaje que se quiere transmitir y comprenderlo de manera facil y
sencilla.

Estas practicas de comunicacion ya han sido puestas en marcha en los gobiernos
de paises como Suecia, Australia, Reino Unido, Canada, Estados Unidos y mas reciente-
mente en México, denominadas "plain language”, “plain english" o “lenguaje llano".

Sus objetivos son basicamente tres:

1) Mejorar los servicios y tramites del gobierno para aumentar la confianza en
la Administracion Publica, a través de textos claros y precisos que fomenten
la transparencia, buscando que la comunicacion entre el gobierno y los ciu-
dadanos sea mas abierta y clara, de manera que éstos puedan ejercer sus
derechos y cumplir sus obligaciones sin ningtin tipo de ambigiiedad.

2)  Convertir los documentos gubernamentales en facilitadores de accion y no en
una barrera.

3)  Reducir costos al utilizar menos recursos en explicar y aclarar el contenido de
los documentos, menores costos de produccion, publicacion y difusion al pre-
sentar solo aquella informacion que es necesaria y suficiente, y reduccion de
los conflictos del ciudadano con el gobierno.

En Suecia el gobierno explica que los ciudadanos tienen derecho a recibir infor-
macion comprensible, que la calidad del idioma de las normas y de los formularios
ayuda a hacer mas transparente la administracion y mas democratica la sociedad, que
la precision ahorra recursos ya que las normas o los documentos oscuros causan incer-
tidumbre, demoran la ejecucion de los actos, requieren mas dedicacion humana para ser
comprendidos y producen conflictos que hay que administrar a costa de mayor gasto
publico. Ubica el problema en el plano de los derechos de los ciudadanos y en el de la
eficiencia del Estado.

El inglés simple o llano naci6 a partir de las dificultades que la gente tenia para
interpretar polizas de seguros, contratos bancarios o formularios utilizados por la adminis-
tracion publica. Bill Clinton ordeno el uso de inglés simple en todas las dependencias del
gobierno federal con el objetivo de que al usar lenguaje simple se envia un claro mensaje
sobre lo que el gobierno esta haciendo, sobre lo que exige y sobre los servicios que ofrece.
"El lenguaje simple ahorra al gobierno y al sector privado tiempo, esfuerzo y dinero".?

En Francia, funciona una Comision de Orientacion para la Simplificacion del Lenguaje,?
y en Italia, el Departamento de la Funcion Publica del Consejo de Ministros ejecuto el Proyecto

' Plain Swedish Group, www.regeringen.se/
? Red de Accién e Informacion del Lenguaje Claro en Estados Unidos, www.plainlanguage.gov/
* Comité d'Orientation pour la Simplification du Language Administratif, www.dusa.gouv.fr
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para la Simplificacion del Lenguaje Administrativo.* En Australia, el Departamento Legal del
Parlamento edité un manual con la redaccion de las leyes en idioma simple® y en Canada, la
Asociacion de Colegios de Abogados lanz6 en 1998 una campafia para hacer mas claro el
lenguaje utilizado en la Justicia y en los contratos, y recomendo a las facultades de Derecho
la inclusion de cursos de redaccion en sus programas de estudio.

El programa de reforma integral de la administracion de justicia sudafricana, lan-
zado en 1996, tuvo como uno de sus objetivos la necesidad de que la Justicia utilizara un
lenguaje comprensible por los usuarios. Los especialistas opinaron que el lenguaje her-
mético es una barrera para el acceso al sistema judicial.

En Argentina existe un Proyecto denominado Comunicacion en Lenguaje Claro,
incluido dentro del Programa de asistencia técnica para el Fortalecimiento del Sistema
Nacional de Inversion Publica (FOSIP), que se implementa en el ambito del Ministerio de
Economia de Argentina y cuenta con financiamiento del Banco Mundial.? Y desde el
Centro de Formacion Judicial del Consejo de la Magistratura de la C.A.B.A. se realizaron
experiencias cuyo objetivo fue: "facilitar la adopcion de técnicas de expresion que faci-
liten la produccion del discurso publico y permitan mejorar el estilo de redaccion de las
actuaciones judiciales, para que las decisiones de los magistrados alcancen un nivel de
comprension adecuado para las partes, para la prensa y para la comunidad en general”.’

Desde esta perspectiva se propone al "lenguaje claro o simplificado” como movi-
miento cualitativo de caracter cultural y estructural que busca mejorar la orientacion,
las capacidades y la respuesta estratégica de la administracion publica.

Se piensa al lenguaje claro como una herramienta ideal para ayudar a los servidores
publicos a llevar a cabo el cambio cultural que se necesita para hacer mas eficientes los
servicios publicos y orientarlos al ciudadano.

El primer paso de esta iniciativa es sensibilizar a los servidores publicos de la im-
portancia del lenguaje en la comunicacion entre el gobierno y los ciudadanos. El segun-
do paso es capacitar a los servidores publicos que escriben y disefian los documentos
normativos, formatos y comunicados, para utilizar los conceptos de lenguaje claro. El
Ultimo paso es reescribir documentos normativos, formatos y comunicados en lenguaje
claro, teniendo en mente las necesidades del ciudadano al que van dirigidos. Esto no
significa eliminar el lenguaje técnico o juridico, sino adaptar el lenguaje y la estructura de
los documentos con un enfoque al ciudadano-objetivo.

* Simplificacion del lenguaje administrativo en Italia, www.funzionepubblica.it/chiaro
® Plain English del Gobierno Australiano, www.dest.gov.au/sectors/training_skills/
publications_resources/plain_english_at_work/contents.htm

® www.anticorrupcion.jus.gov.ar/

71l Congreso Iberoamericano de Capacitacion Judicial, Eje Tematico |: Lenguaje y Justicia.
Ponencia: Capacitacion en Lenguaje Juridico. Una Experiencia.
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IIl. LENGUAJE Y COMUNICACION

Solo hay mundo donde hay lenguaje.
Martin Heidegger

Se denomina lengua al conjunto de palabras que el hombre ha creado con el
objeto de comunicarse desde el principio de los tiempos.

El hombre comenzd por emitir sonidos elementales para diferenciar unas cosas de
otras. La primera fuente de idiomas fue la naturaleza.

Una lengua es un sistema de pensamiento, no ha sido inventada por nadie, es fruto
de la lenta y larga acumulacion de la experiencia historica de determinado grupo.

En el transcurso de generaciones llega a ser instrumento de creacion y vinculo
emocional entre todos los que saben decir las cosas de la misma manera. El hombre sale
del animal por la palabra.

Ferdinand de Saussure enunci6 que “el lenguaje es un conjunto de habitos linglisticos
que permiten a un sujeto comprender y hacerse comprender”.

De esta definicion se desprende que el vehiculo de tales manifestaciones es la
comunicacion.

Comunicacion deriva de la palabra latina ‘communis’, que significa comun; enton-
ces comunicarse es establecer una comunidad con alguien.

El estudio de la comunicacion humana puede subdividirse en tres areas: sintactica,
semantica y pragmatica. La primera abarca los problemas relativos a la transmision de
informacion (codificacion, canales, capacidad, ruido, redundancia, etc.). El significado
constituye la preocupacion central de la semantica ya que si bien es posible transmitir
series de simbolos con correccion sintética, carecerian de sentido a menos que el emisor
y el receptor se hubieran puesto de acuerdo de antemano con respecto a su significado.
En consecuencia, toda informacion compartida presupone una convencion semantica.
Por ultimo, la comunicacion afecta a la conducta y éste es un aspecto pragmatico. Desde
la perspectiva pragmatica toda conducta, y no solo el habla es comunicacion, y toda
comunicacion afecta a la conducta.

La comunicacion es eficaz so6lo cuando el receptor entiende el mensaje del emisor, en
los términos en que éste ha querido darle su mensaje. Condicionan una buena comunica-
cion elementos tales como: diferencias culturales, lenguaje, ambiente, etc.

A través de simbolos se emite un mensaje por medio de un canal hacia un receptor,
en un esfuerzo por compartir la informacion. Este mensaje debe incluir codigos que sean
comunes tanto al emisor como al receptor para que el objetivo del acto de emision del
mensaje se cumpla, o sea, para hacer eficaz la comunicacion.

Solo se logrard una comunicacién verdadera si estamos interesados en el lenguaje
de la otra persona, si escuchamos atentamente y somos capaces de ponernos en el lugar
del otro.
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1. Elementos de la comunicacion

Emisor: fuente que elabora y emite el mensaje, que proporciona la informacion.
Puede ser un individuo, un grupo social, etc.

Mensaje: conjunto de codigos organizados por el emisor con una intencionalidad.
El mensaje es el contenido de la comunicacion. En el modelo, el mensaje lleva implicito
su elaboracion sobre la base de un sistema de signos, comprende el tema la
racionalizacion de lo que se dice en torno a ese temay la forma en que se expresa. Todo
mensaje Ileva también un sistema de valoraciones que el emisor ha plasmado en la
seleccion del temay en el tratamiento de éste. Esto supone una escala de valor que se
quiere transmitir. El proceso de estructurar un mensaje sobre la base de signos disponi-
bles se denomina codificacion.

Para hacer eficaz un mensaje es necesario identificar por parte del emisor los
conocimientos y formas de percepcion del receptor, o sea de sus cddigos, de forma que
se asegura la interpretacion adecuada del mismo. Estos codigos son: estereotipos, signifi-
cados, representaciones, valores.

Ademas, existen determinados requisitos que debe contener un mensaje con el fin
de que no exista deformacion de lo que realmente se quiere transmitir:

- Credibilidad: la comunicacion establecida por el mensaje presentado al receptor,
debe ser veraz, de manera que éste descubra facilmente el objetivo de nuestra
labor y elimine actitudes preconcebidas que deformarian la informacion.

- Utilidad: la finalidad de nuestra comunicacion sera dar informacion util que
sirva a quien va dirigida.

- Claridad: para que el receptor entienda el contenido del mensaje sera necesa-
rio que la transmitamos con simplicidad y nitidez.

- Continuidad y consistencia: para que el mensaje sea captado, muchas veces es
necesario emplear la repeticion de conceptos, de manera que podamos penetrar
en la mente del receptor para vencer las posibles resistencias que éste establezca.

- Adecuacion en el medio: en el proceso para establecer comunicacion con los
receptores en una organizacion sera necesario emplear y aceptar los canales
establecidos oficialmente, aun cuando éstos sean deficientes u obsoletos.

- Disposicion del auditorio: es valido el siguiente principio: la comunicacion
tiene la maxima efectividad cuando menor es el esfuerzo que realiza el recep-
tor para captar. De tal manera, una comunicacion asequible dispone al audi-
torio a captar la noticia; una forma oscura, que implique grande esfuerzos por
parte del receptor, lo predispone negativamente a los mensajes.

Un acto de comunicacion entre dos personas es completo cuando éstas entienden el
mismo signo del mismo modo.

Codigo: elementos que conforman el mensaje y que constituyen el conjunto de
reglas de combinacion pertenecientes a un sistema de sefiales especificas.

La codificacion es un proceso a través del cual el emisor “prepara” el mensaje para
que pueda ser comprendido por el sujeto. Para la codificacion del mensaje se vale de sus
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conocimientos relacionados con las caracteristicas del canal que va a emplear, las exigen-
cias del publico al que va a dirigirse, del lenguaje que va a utilizar, como de la cultura de
quien lo va a recibir. La codificacion comprende varias etapas:

- Seleccion de la informacion disponible, en funcion de las necesidades e intere-
ses del comunicador y el receptor.

- Busqueda del lenguaje mas apropiado en atencion al canal disponible.

- Valoracion de la informacion en el contexto informativo del receptor

- Momento y lugar adecuado para transmitir la informacion.

- Conocimiento de la preparacion del receptor.

Interpretacion: proceso de descodificacion de la informacion y comprension de la
misma a partir de los codigos que maneja el receptor; por ello, para que el mensaje que
transmita el emisor llegue con éxito se deben conocer los codigos del receptor.

La decodificacion es un proceso inverso de la codificacion, en el cual el sujeto que
recibe la informacion procede a comprende el mensaje que ha recibido, lo descifra. Este
proceso supone:

- Recibir con claridad todos los signos emitidos (legibilidad).
- Conocer plenamente el significado de cada uno de esos signos.
- Comprender el sentido exacto de la estructura de esos signos.

Cuando nos transmiten un mensaje, ademas de las palabras existen otros lenguajes,
los gestos, las miradas, las entonaciones, el énfasis, la cercania etc. La decodificacion
tiene que ver con el momento en que un signo se decodifica, influyen los factores am-
bientales o emocionales en que se desarrolla la comunicacion.

Canal: soporte fisico en que se expresa o manifiesta el mensaje. El vehiculo o medio
que transporta los mensajes: expediente, cédula de notificacion, carta, teléfono, radio,
perioadicos, peliculas, revistas, etc.

Receptor: es la persona que recibe la informacion, el individuo o grupo a los que van
dirigidos los mensajes. Para la comprension del mensaje necesita descodificar el mismo.
Para su adecuada recepcion, el receptor debe conocer los codigos empleados por el emisor.

En relacion con los destinatarios debemos tomar en cuenta que:

No es un ente aislado, vive en sociedad.

La asimilacion de los mensajes depende de su cultura personal o social.

Sobre los mismos destinatarios actian simultdneamente muchos mensajes prove-
nientes de fuentes diversas, algunas con mayor o menor influencia que otras, las cuales
se pueden complementar u oponer entre si.

Las posibilidades de eleccion y la libertad de percepcion de los mensajes, dependen
del nivel de libertad del hombre en relacion con los medios de comunicacion.

Retroalimentacion: el receptor se convierte en un emisor de una respuesta o com-
portamiento que el emisor inicial espera, recibe y comprueba con relacion al objetivo de
su mensaje inicial. La retroalimentacion mas rapida y eficaz ocurre cuando este proceso
tiene lugar entre personas directamente.
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La retroalimentacion puede ser positiva (cuando la respuesta lograda es la esperada) o
negativa (cuando se obtiene cualquier tipo de respuesta que no es acorde con lo esperado).

Ruido: factor que distorsiona la calidad de una sefial. Podemos ampliar el significa-
do que tenemos del ruido para incluir en cada uno de los componentes de la comunicacion
factores que puedan reducir la efectividad.

La fidelidad es la reproduccion fiel de un sonido. Ruido y fidelidad son dos aspectos
distintos de una misma cosa. La eliminacion del ruido aumenta la fidelidad; la produccion
de ruido la reduce.

El programa basico relacionado con el ruido y la fidelidad es la posibilidad de aislar
esos factores dentro de cada uno de los componentes de la comunicacion, factores que
son los que determinan la efectividad de ésta.

Existen, por lo menos, cuatro distintas clases de factores propios de la fuente que
pueden aumentar la fidelidad. Estos factores son:

- Sus habilidades comunicativas.

- Sus actitudes.

- Su nivel de conocimiento.

- La posicion que ocupa dentro de un determinado sistema sociocultural.

Nuestro objetivo basico en la comunicacion es convertirnos en agentes efectivos,
es decir, influir en los demas, en el mundo fisico que nos rodea y en nosotros mismos. En
resumen, nos comunicamos para influir y para afectar intencionalmente.

Quien intenta persuadir desea obtener una determinada respuesta, mediante un
proceso comunicacional en el que el otro también obtiene lo que desea o lo que “cree”
que desea.

En este proceso, activo en ambas direcciones, los roles de persuasor y persuadido
se intercambian a menudo con facilidad. La persuasion no es algo que "se le hace" a otros,
sino que es una dinamica que tiene lugar con otros. Por lo tanto, la comunicacion persua-
siva solo tiene lugar en la medida en que la retroalimentacion o feedback obtenido es el
esperado; caso contrario, no hubo comunicacion sino que solo se produjo un intercambio
de informaciones.

Si volcamos todos estos conceptos en el estudio de la comunicacion dentro del
poder judicial, nos encontraremos con que existe una permanente retroalimentacion
entre el usuario del servicio de justicia y el juzgado. Los papeles de emisor y receptor se
van alternando y muchas veces se utiliza un cddigo que el interlocutor no entiende, por
mas que se trate de alguien familiarizado con la jerga judicial.

Pero no sélo la codificacion presenta limitaciones a la correcta interpretacion. El
canal, representado por los expedientes y particularmente por las cédulas de notifica-
cion, ocasiona terribles dificultades, a quien no es un publico avezado en los temas
juridicos, para comprender cudl es el mensaje que se quiere transmitir.
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V. LENGUAJE'Y PODER

De cualquier arbol del jardin puedes comer,

mas del arbol de la ciencia del bien y del mal no comeras,
porque el dia que comieres de él, morirds sin remedio.
"Génesis", 2:16-17

Expresarse bien equivale, sobre todo en sociedades selectas, a tener las ideas claras.
Hacerlo mal convierte a alguien en corto, de pocas luces y escasos recursos.

El habla culta y con matices fonoldgicos y léxicos es caracteristica del éxito y
divisoria entre la aristocracia de la lengua normativa y el proletariado del lenguaje.

Conocer la realidad de las cosas exige una riqueza interior que resulta dificil sin
una riqueza de lenguaje. La pobreza de lenguaje estd muy ligada a la pobreza de concep-
tos, y a un pobre conocimiento de la realidad.

Si una persona maneja un vocabulario muy reducido, es facil que no logre discernir
bien lo que le sucede, ni sepa como traducirlo en palabras. Se encontrara perdido y confuso.

Cuando se utiliza el idioma como escudo protector o como artefacto de agresion,
el resultado suele ser, casi indefectiblemente, el fallo comunicativo, la incomprension y
el rechazo de quien sufre en el intento de entender.

Uno de los canales del poder cultural es precisamente el linglistico. Se trata del
despliegue de una competencia en el manejo de la retorica de la persuasion, de conven-
cer al otro con palabras que necesariamente revelen un sentido de verdad.

Foucault establece una relacion intima entre poder y verdad. Por supuesto, nos
referimos a una verdad relativa, la de quien tiene el poder, impuesta en un porcentaje muy
grande, por la manipulacion del lenguaje.

Siempre que convencemos al otro, lo hacemos a través de las coacciones que
ejercemos, en la medida en que poseemos una mayor informacion, sabemos mas y, por lo
tanto, tenemos mayor autoridad. Muchas veces algo es verdadero simplemente porque
lo ha dicho una autoridad.

Si bien desde los inicios de la historia del ser humano, el lenguaje y el conocimien-
to han ido unidos al poder, el conocimiento ha permitido al hombre llegar a desafiar la
creencia del dios todo poderoso sustituyéndolo por la razon.

El lenguaje, aquel compafero inseparable de la sociedad, compariero que otorgo
poder y validez a las reglas de los hombres, las que sin el lenguaje es imposible llegar a
conocer.

El lenguaje implica en principio pertenencia y regulacion del comportamiento
del hombre; éste sefiala el lugar que ocupa un individuo dentro de una estructura social.
El lenguaje es el Unico medio por el cual se hace posible la interaccion entre el hombre
y la realidad.

Solo a través del lenguaje le ha sido posible al hombre conocer. Este codigo llamado
lenguaje puede o no hacer referencia a los objetos o cosas; en este sentido podemos sugerir
una relacion dialéctica entre la realidad y el lenguaje, que permite al hombre conocer la
construccion de la realidad.

La acumulacion de conocimientos se da por medio del descubrimiento de la reali-
dad circundante por los hombres; este cimulo crea una autoridad o un poder simbédlico.
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La convencion con respecto a las cosas es el proceso por el cual tanto hombres como
mujeres han de otorgar y llenar de significado una serie de simbolos, es decir, letras ordena-
das que definen una cosa, a través de la descripcion de cualidades de la cosa.

Este lenguaje se determina con el proceso de construccion de la realidad social; éste
permite la construccion y destruccion de significados dentro de la realidad social que es
cambiante y sectorial, esto debido a que dentro de la misma sociedad hay una division que
establece status. Los niveles de lenguaje seran manejados respectivamente por cada uno de
los miembros de ese nivel o status social, es decir, el uso del lenguaje estara determinado
por la actividad o lugar que ocupe dentro de la estructura social.

Tanto el lenguaje como la cultura otorgan un lugar dentro de las construcciones
sociales ya sea de forma directa o indirecta; de esta manera queda construida la realidad
subjetiva de cada uno de los individuos.

Estas subjetividades al ser acordadas daran sentido a la realidad, mientras el len-
guaje sera comun para todos, el conocimiento se hara sectorial y se insertara solo en
ambitos determinados, es decir, aquel que ostente mayor conocimiento tendrad mas au-
toridad y creard un cumulo de poder basado en su experiencia y de forma mas concreta en
su edad y posicion dentro de las estructuras sociales.

Entendido esto, los que se denominan profesionales ostentan el dominio de un
lenguaje especifico que se refleja en la especializacion de las ciencias, asi como de su
objeto de estudio; esto crea a su vez un poder que se vera reflejado tanto en el cumuloy
manejo del conocimiento como del lenguaje. Esto otorga un poder muy grande a aque-
llos que manejen un lenguaje especifico dentro de las instituciones sociales.

Sin embargo es innegable que estas autoridades se ven claramente respetadas y
representadas en la sociedad. Todas las instituciones que ostenten un monopolio de este
tipo crearan o daran como resultado liderazgos que se identificaran por su lenguaje
dentro de las mismas instituciones, que se reflejaran en el dominio del uso de un lenguaje
especifico dentro de cada sector de la sociedad.

Asi pues el, lenguaje es la parte mas importante de cualquier construccion social,
ya que dependen de ¢l tanto las estructuras de conocimiento cuanto la forma de conocer
las cosas.

V. DERECHO Y LENGUAJE

Si el acto de justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, es porque dicho acto se
supone otro procedente, por virtud del cual algo se constituye en propiedad de alguien.
Esta proposicion enuncia con soberana sencillez una realidad fundamental, la justicia es
algo segundo, ya que presupone un derecho.

Si el derecho constituye el orden de la comunidad, tarea de la justicia es dejarlo a
salvo y restablecerlo, en la medida que las circunstancias existentes no formen una orde-
nacion verdadera e idonea de aquella, o sea, una ordenacion que garantice la realizacion
del bien comun.

Ser justo significa reconocer al otro en cuanto otro. En primer lugar, hay que
entender al otro como la comunidad.
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En el mundo del Derecho la palabra, "el lenguaje” es esencial, ya que las herramien-
tas de labor, no son mas que palabras. La correcta utilizacion del lenguaje es fundamental
en la redaccion de una sentencia. A la par, las resoluciones son un acto libre de creacion,
un paralelismo con la obra de arte.

Existen reglas generales para la utilizacion o supresion de conjunciones, uso de
conectores ldgicos o giros preposicionales.

En el lenguaje juridico sobreabundan el uso de sustantivos y adjetivos en relacion
con el nimero de verbos, el empleo de frases hechasy latinismos que dificultan la lectura
agil y clara, un uso forzado de los gerundios en los resultandos y considerandos de la
sentencia que limitan la libertad de argumentacion y también el uso de formas no perso-
nales del verbo: infinitivos, participios presentes, pasados e imperativos.

Se usa frecuentemente la tercera persona, abundan los arcaismos y tecnicismos
(diligencia, elevar un expediente, etc.).

El juez necesita dominar el lenguaje natural y técnico del derecho para interpretar
la ley y formular la sentencia. En ambas tareas actla como lingiiista, estudia procesos
l6gicos para conocer conceptos, valorarlos, analizarlos, con un fin determinado.

El juez escribe para plasmar la resolucion de un conflicto que le plantean los usua-
rios del servicio de justicia y la sentencia debe ser entendida por el publico en general.
Para ello es muy importante, por un lado, la argumentacion juridica, que legitima la
funcion judicial y posibilita el derecho a la informacion, y por el otro, la comprension
activa por parte del justiciable, quien necesita contar con el cimulo de conocimientos
minimo como para lograr una interpretacion también eficiente.

Los jueces y profesionales del derecho, no se han preocupado por plantear ningu-
na cuestion referente a la conexion entre el discurso juridico intelectual y la realidad, y
ello es porque ellos "viven" esa “realidad". Ellos usan este lenguaje con independencia de la
habilidad de que dispongan para proporcionar una explicacion adecuada al respecto.

Para estos, simplemente, las palabras, "hacen” lo que se espera que "hagan”.

Para los profesionales del derecho; es un lenguaje de ida y vuelta, no sélo acha-
cable en sus defectos a las instituciones emisoras, sino también a todos los que dedican
a colaborar con la Administracion que lo han hecho propio, porque ellos también han
sido responsables de la fuerza de tales expresiones y que nos resulte dificil desprender-
nos de ellas.

Desde luego que es una lengua técnica y especifica de un dmbito cuasi cientifico, pero
este matiz no puede ser causa que justifique su ininteligibilidad para los administrados.

El lenguaje se ha parado mientras las ideas se desarrollan, los principios evolucio-
nan, las estructuras sociales y economicas se transforman.

La lengua de los juristas busca la precision para que no haya lugar a errores. Ser
precisos es una garantia de seguridad; y para ser precisos hay que aferrarse a unas
expresionesy a un léxico muy técnico, asi se define mas lo que se quiere decir, y se aleja mas
la posibilidad de que pueda haber diversos mensajes interpretativos.

Este aferrarse a la precision da al lenguaje juridico un caracter muy hermético
respecto al resto del lenguaje social; se cierra a las aportaciones externas, que no harian
seguramente mas que clarificarlo y hacerlo mas accesible a los receptores.

El desafio es lograr una Justicia para la gente, pero no a costa de un deterioro del
lenguaje. Vimos que el lenguaje construye la realidad y que un mayor dominio del lenguaje
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nos hace mas libres, mas seqguros de nosotros mismos. Hacer un lenguaje mas simple, llano
y accesible a partir de la educacion en comunicacion.

Los ciudadanos suelen entender de las sentencias solo el resultado, y para los
demas parrafos necesitan la traduccion de los abogados, lo cual en ciertos aspectos es
imprescindible.

VI. EDUCACION. HABLEMOS CLARO

Todos los problemas son problemas de educacion.
Domingo Faustino Sarmiento

Utilizar un lenguaje claro y sencillo sin un marco conceptual de aplicacion puede
ser peligroso.

Es imposible no preguntarse por las consecuencias del cambio cultural que produ-
ciria la puesta en marcha de mecanismos de utilizacion de un lenguaje estandarizado.

Claro que podria considerarse como una alarma falsa producida por la resistencia
al cambio que tienen todos las personas e instituciones. Mas aun cuando se trata de una
institucion con tanta tradicion como la justicia.

Por ello es que consideramos muy importante establecer cuales son los datos con los que
partimos en esta empresa en cuanto a la educacion y ya que se trata de importar una idea
implementada en otros paises, comparar como se encuentra nuestro pais en relacion a ellos.

El Gltimo informe de la Unesco difundido en el “Foro mundial de seguimiento de los
objetivos de la educacion para todos" reunido en Brasilia ubico a la Argentina ocupando
el primer lugar entre los paises de América latina.

Sin embargo, casi un millén de personas nunca concurrié a la escuela y un 18
por ciento de la poblacion mayor de 15 afios no tiene primaria completa. Ademas, mas
de 17 millones, un 67 por ciento de los mayores de 15 afios, jamas obtuvieron su
diploma del secundario.

Los parametros para medir el grado de cumplimiento de los objetivos propuestos
por la Unesco en la reunion celebrada en Dakar, Senegal, en el afio 2000, la universaliza-
cion de la ensefanza primaria, la alfabetizacion de adultos, la tasa de desercion hasta
quinto grado de la primaria y la paridad entre los sexos fueron los tenidos en cuenta a la
hora de posicionar a la Argentina en el puesto 23 del ranking que acomoda a los prime-
ros 41 paises que cumplieron con las metas establecidas.

De este modo y con el puesto 23, la Argentina figura mejor posicionada que Espafa,
que aparece en el 26°, Cuba (30°), Portugal (34°) y Chile (38°) entre los paises que integran
el primer ranking (un grupo de elite que abren Noruega, Dinamarca, Holanda, Corea del
Sur y Finlandia).

A este conjunto le sigue un sequndo grupo integrado por otros 51 paises, en el que
figuran la mayoria de las naciones latinoamericanas, entre ellas Costa Rica (44°), México
(48°), Uruguay (57°), Ecuador (61°), Perti (66°), Brasil (72°), Paraguay (74°) y Bolivia (76°).

También encontramos a Polonia (7°), Estonia (11°), Irlanda (17°), Chipre (19°) y
Grecia (219).
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Detras de estas naciones, aparecen otros paises de la UE como Bélgica (8°), Reino
Unido (13°), Suecia (14°) e Italia (18°).

En nuestro pais una de cada cinco personas jovenes o adultas no completaron la
escuela primaria, y dos de cada tres no tienen la escuela secundaria completa, seguin un
informe elaborado este afio por un equipo de investigadores de la Secretaria de Educacion
de CTERA.

Dentro del 18 por ciento de la poblacion mayor de 15 afios sin primaria completa en
todo el pais, los extremos a nivel regional estan representados por la region noreste por un
lado, donde una de cada tres personas mayores de quince afos no completo la escuela
primaria (31,81 por ciento) contra uno de cada diez en la region metropolitana (12,91 por
ciento). Y dentro de la region noreste, Misiones y Chaco tienen los indices mas altos de
poblacion sin primaria completa (33,77 y 33,70, respectivamente).

Los expertos de CTERA también aseguran que el 82 por ciento de la poblacion
ha logrado completar la escuela primaria, pero las diferencias regionales son signifi-
cativas: "Nuevamente es la region NEA la que tiene los indices mas bajos. Solo el 66
por ciento de la poblacion en Chaco y Misiones tiene escolaridad basica y aproximan-
dose al 70 por ciento, Corrientes y Formosa, a las que se suman provincias como
Santiago del Estero. El extremo opuesto es nuevamente la regién metropolitana,
donde mas del 87 por ciento de la poblacion cuenta con la escolaridad primaria
completa”, anotan.

Las paradojas no solo se dan en el interior del pais sino que también se encuentran
en el corazon de las regiones mas ricas: "Dentro de la region metropolitana tenemos por un
lado a la Ciudad de Buenos Aires, donde el 94 por ciento de la poblacion ha completado la
escuela primaria, y zonas del conurbano bonaerense (en particular el sequndo cordon)
donde los indices son similares a los del Chaco y Misiones”, explican.

Y a pesar de eso, de los anoréxicos salarios docentes y de la ausencia casi absoluta
de tecnologia y materiales, la educacion argentina brilla en la pobreza. Segun el analisis
mundial de la Unesco, “en los multiples paises que se esfuerzan por garantizar a los nifios
el derecho a la educacion, se suele hacer hincapié en el acceso a la escuela, olvidando a
menudo la atencion que debe prestarse a la calidad de la ensefianza. Sin embargo, es la
calidad la que determina no solo cuanto aprenden los nifios y si aprenden bien, sino
también en qué medida su aprendizaje se plasma efectivamente en una serie de benefi-
cios para ellos mismos, la sociedad y el desarrollo”.

El documento, ademas, aplaude el descenso en la cantidad de chicos que no asis-
tian a clase (103,5 millones de nenes y nenas de los aproximadamente 752 millones que
en todo el mundo estan en edad de cursar estudios primarios, frente a 106,9 millones en
1998). Pero también cuestiona que la escuela no sea capaz de retenerlos en sus aulas y
evitar asi la sangria de la desercion.

Por eso, aquella promesa que mas de 160 paises se hicieron durante el Foro Mun-
dial sobre la Educacion realizado en Dakar en el afio 2000, para alcanzar en 2015 la
universalizacion de la ensefianza primaria, se vuelve cada vez mas imposible.

Un informe del Ministerio de Educacion argentino sobre la cantidad de chicos que
asisten y que no asisten a la escuela (dentro de estos ultimos se distingue entre quienes han
asistido alguna vez y dejado y quienes no asistieron nunca), muestra el problema que existe
desde los primeros pasos en la educacion.
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En el afio 2001, entre la poblacion de 3y 4 afios, s6lo 528.799 nifios concurrian a las
salas correspondientes por edad, apenas 4 de cada 10 de la poblacion total de ese grupo
de edad (1.351.329 nifios).

Cabe aclarar que la escolaridad no es obligatoria para este grupo etario, pero que
la posibilidad de concurrir tiene importancia, en distintos aspectos, para posibilitar un
mejor transito por la escolaridad obligatoria.

Pese a que la sala de 5 afios es legalmente obligatoria, en realidad esa obligatorie-
dad no se cumple, ya que solo concurren a la escuela el 78,8 por ciento de los nifios de 5
afios. Considerada en conjunto la poblacion de 3 a 5 afos, resulta que casi la mitad (un
47,16 por ciento) no concurre al nivel inicial.

No hay que dejar de sefialar que como ocurre con la educacion primaria existen
enormes diferencias entre las regiones y dentro de cada provincia. Ademas hay que des-
tacar la inmensa falta de cobertura de jardines maternales. Aunque por su dispersion
jurisdiccional y de modalidades es muy dificil cuantificar, su importancia social y educa-
tiva requiere de politicas publicas que atiendan esta necesidad en las regiones y sectores
sociales mas pauperizados.

Si ésta es |a triste realidad que muestran los primeros afios basicos de educacion, se
sientan bases muy débiles para los retos que siguen. Los numeros de la escuela primaria'y
secundaria confirman esto.

La introduccion del plan de Educacion General Basica (EGB) fue una de las Ultimas
reformas estructurales en busca de modificar la dura realidad escolar. En un primer
momento hubo un aumento de la matricula y la retencion, pero mas formal que real, un
30 por ciento de los alumnos concurrian de forma muy discontinua y tenia peor desem-
pefio escolar que el resto.

Esos alumnos continuaban en una situacion de “exclusion educativa”, disimulada bajo
una concurrencia formal pero no real a la escuela. Esto provocd que se mantuvieran altos
indices de desgranamiento y un preocupante aumento de la repitencia. Esta habia disminui-
do desde un 7 por ciento (promedio) en los afios ochenta a un 3 por ciento en la primera
mitad de los noventa. Pero en los cuatro Ultimos afios esta tendencia se modificd bruscamen-
te, hay un marcado aumento y supera el 5 por ciento, llegando en las escuelas estatales casi
al 7 por ciento. Es la ruptura en una tendencia historica. Finalmente, como resultado de estas
politicas, en los ultimos afios aumenta la cantidad de alumnos que abandonan la EGB o de
la matricula en el afio 2002 (80.223 alumnos). La mayor parte de esos alumnos no vuelven a
inscribirse en la escuela al afo siguiente, se calcula que 57 mil alumnos abandonaron
definitivamente en 2001 y otros tantos en 2002.

Paralelamente, otro de los “caballitos de batalla” de la reforma educativa, la imple-
mentacion del Polimodal, también comenzo a mostrar su fracaso.

En el afio 2003, por segundo afio consecutivo hubo una disminucion en la matricula
inicial en el nivel medio y polimodal, que cay6 en 23 mil alumnos entre el 2001 y el 2003,
una disminucion de casi un 4 por ciento. También es el quiebre en una tendencia histo-
rica a la expansion de la ensefianza media.

Es importante sefialar que en este caso, la situacion inicial es que no concurria
toda la poblacion en condiciones de hacerlo, solo alrededor de un 70 por ciento. Es decir,
se deben incorporar muchos mas alumnos si se quiere avanzar en la democratizacion por
lo menos del acceso a la educacion. Pero en vez de aumentar, la matricula disminuye. La
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cantidad de alumnos que abandona cada afio estd aumentando, llegando a un 11,7 por
ciento de la matricula en 2002 (92.905 alumnos). Al igual que en EGB, la mayoria no vuelve
a la escuela al afio siguiente.

En conclusion, entre EGB y Polimodal, seguin datos oficiales, por lo menos 120.000
nifios y jovenes dejan definitivamente la escuela y hay muchos mas que intentan conti-
nuar, con grandes dificultades, estudiando.

La consecuencia de la falta de escolarizacion es el analfabetismo.

Un informe de la Unesco detalla que en el mundo hay casi 800 millones de adultos
analfabetos, o sea un 18,3 por ciento de la poblacion adulta del planeta.

Si bien el analfabetismo no es un problema estructural de nuestro sistema educa-
tivo, la ausencia de una escolarizacion basica alcanza hoy niveles escalofriantes para la
historia educativa de nuestro pais.

CTERA sefala que parece necesario aclarar que la idea de analfabetismo deberia
contextualizarse historicamente, teniendo en cuenta que sufrié profundas modificacio-
nes. "Si a principios de siglo pasado se podia ser comerciante prospero de Buenos Aires con
un rudimentario manejo del calculo, hacia los '30 era necesario el certificado de
terminalidad de la escolaridad primaria, y a partir de la posguerra comienza a ser progre-
sivamente mas importante el pasaje por la escuela media”, sefiala.

Hoy en dia, entonces, hay que preguntarse por el minimo de escolaridad que debe
transitar actualmente un sujeto para ejercer plenamente sus derechos.

Una mirada comparada entre lo que reflejo el censo 1991 y el de 2001 en cuanto a
tasas de analfabetismo en los niveles nacional y provincial revela que este indicador descen-
di6 en todos los casos. Pese a este descenso, continua existiendo un grupo de casi 800.000
personas analfabetas en el pais, lo cual nos sefiala que este descenso no es significativo en
la ya historica oscilacion de indices de analfabetismo de los ultimos 50 afios.

Siala poblacion de 15 afios sin instruccion, 767.027 personas, se le suma la pobla-
cion con primaria incompleta, que es de 3.695.830, da un total de 4.462.857. Es decir, casi
cuatro millones y medio de personas sin haber completado la educacion basica indican
que la escolarizacion de todos es aun un derecho no garantizado.

VII. CONCLUSION

La mayoria de las ideas fundamentales de la ciencia
son esencialmente sencillasy, por regla general, pueden
ser expresadas en un lenguaje comprensible para todos.

Albert Einstein

Pareceria que el lenguaje que es propio de determinados ambitos y que hasta hace
un tiempo era perfectamente claro para los que compartian una realidad dada, hoy en
dia exige una correccion, un viraje que necesita definir su amplitud.

Es innegable que, tanto en la administracion publica como en el poder judicial
existe una tendencia a un uso excesivamente técnico-juridico y que muchas veces decae al
nivel de la jerga.
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También es muy importante admitir que este lenguaje siempre tuvo como destina-
tario primero al abogado, familiarizado con esta jerigonza, quien tiene como uno de sus
deberes el asesorar y, por qué no, “traducir” a su cliente los distintos mensajes emitidos por
la justicia.

Evidentemente algo impulsa el cambio y como fundamento se dice que el poder es
un servicio y que es tarea de los jueces servir a la ciudadania bajo el imperio de la ley, y
si los destinatarios de las resoluciones no entienden lo que se ha querido decir, resulta
claro que no se estd cumpliendo de manera eficiente con el deber asignado.

Se dice que no se trata de renunciar al lenguaje técnico-juridico ni de confrontar-
lo con el lenguaje popular, sino que se debe procurar emplear un lenguaje que se exprese
de un modo mas claro, llano, sencillo y fundamentalmente comprensible para el justiciable.

Entonces tenemos que toda decision judicial debe ser comprensible tanto para la
gente sin conocimientos de derecho como para el letrado, porque el que puede lo mas
puede lo menos. Sin dejar de compartir esto, entiendo que, por lo menos en lo que se
refiere al ambito judicial, debe existir un punto de equilibrio, porque los conocimientos
técnicos resultan necesarios para entender cabalmente lo que esta escrito y se requiere
del auxilio de un profesional para establecer un nexo interpretativo entre el juez y el
justiciable. Ello garantiza no caer en el facilismo de decir que es lo mismo leer una
sentencia que interpretar en toda su amplitud las resoluciones judiciales, mas alla de la
importancia en la claridad expositiva de las razones que justifican la decision.

Establecer un punto medio es necesario. Los que estamos del lado de adentro
debemos educarnos para comprender mejor como comunicar lo que queremos comunicar.
Los usuarios del servicio de justicia y el publico en general deben contar con los elementos
necesarios, provistos por una educacion responsable, que deriven en una retroalimenta-
cion que haga que el sistema cambie, siempre, hacia el lado que todos queremos: la riqueza
del conocimiento.
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LA COMUNICACION EFICAZ A TRAVES DE LA NEUROLINGUISTICA®

PATRICIA SEGURA™

|. CONCEPTO DE LENGUAJE

Lenguaje es el conjunto de sonidos articulados con que el hombre manifiesta lo que
piensa o siente. También se entiende por lenguaje el idioma hablado por un pueblo o
nacion o por parte de ella. Otras acepciones: conjunto de seiales que dan a entender una
cosa. Conjunto de caracteres, simbolos, representaciones y reglas que permiten introdu-
cir y tratar la informacién en un ordenador. Segun el linglista Ferdinand de Saussure es
el conjunto formado por lengua y habla.

Ferdinand de Saussure fue un filélogo suizo nacido en Ginebra en 1857 y fallecido
en 1913. Fue autor del curso de Lingiiistica General publicado por sus discipulos en 1916.
En esa obra considera a la lengua como sistema o estructura como parte exterior al
individuo, frente al habla, que es la realizacion individual de ese sistema. Su obra se
considera punto de partida del estructuralismo moderno.

Lengua: a partir de Saussure se llama asi al sistema de signos de caracter social
exterior al individuo que éste utiliza pero no puede crear ni modificar. Es el sistema de
comunicacion y expresion verbal propio de un pueblo o nacion o comun a varios.

Habla: es la realizacion del sistema lingiiistico llamado lengua. Este término fue
propuesto por Saussure para designar el acto individual del ejercicio del lenguaje, produ-
cido al elegir determinados signos -entre los que ofrece la lengua- mediante su realizacion
oral o escrita.

El lenguaje no solo puede ser verbal o escrito; también puede ser gestual.

La comunicacion es la mas basica y vital de todas las necesidades después de la super-
vivencia fisica. Incluso para alimentarse, desde los tiempos prehistdricos, los hombres necesi-
taron entenderse y cooperar los unos con los otros mediante la comunicacion interpersonal.

En el acto del habla hay un emisor, un receptor y un mensaje que se transmite del
emisor al receptor.

Lo que realmente importa es la capacidad de transmitir nuestros mensajes, nues-
tros pensamientos y sentimientos, y que dichos mensajes sean captados por el receptor.

Los tres componentes de nuestra capacidad para influir en los demas son: 1°) la
palabra, 2°) el tono de voz, 3°) el lenguaje corporal o gestual, pues la comunicacion no sélo
se establece con palabras. Segun Sir Francis Bacon, “el conocimiento es poder en potencia”,

*Trabajo ganador del 3er. Premio Formacion Judicial, en la categoria "Empleados del Poder Judicial
de la Ciudad".

** El seudonimo utilizado fue Sael Donré.
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es decir que solo se convierte en realidad cuando es comunicado a otros y transformado en
accion. Por ejemplo un ejecutivo que conoce perfectamente su ramo comercial, pero no
consigue transmitir lo que sabe a sus subalternos y a sus clientes, no obtendra buenos
resultados en su trabajo.

1. NEUROLINGUISTICA. QUE SIGNIFICA PNL

La comunicacion es un arte y una ciencia porque debemos tomar en cuenta muy
especialmente quién es el receptor de nuestro mensaje para lograr una comunicacion
eficaz.

La neurolingiiistica es una rama de la psicologia que nos explica de qué manera el
lenguaje que usamos condiciona nuestro cerebro y consecuentemente nuestras conduc-
tasy hasta el comportamiento fisico de nuestro cuerpo. Proporciona técnicas especificas
y una metodologia que ayuda a las personas a generar nuevas rutas mentales, a desen-
volverse mejor, y a comunicarse eficazmente.

PNL es una sigla que corresponde a tres palabras: programacion neurolingliistica.

Programacion: seiala el modo en que podemos planificar o reprogramar nuestros
pensamientos, sentimientos y comportamientos.

Neuro: se refiere a los procesos neuroldgicos de los sentidos que empleamos para
procesar el pensamiento y experimentar el mundo exterior. En suma, al condicionamiento
de nuestro cerebro.

Lingliistica: se refiere a la comunicacion con nuestros semejantes.

En resumen, la programacion neurolingliistica es un conjunto de herramientas
para alcanzar objetivos y mejorar nuestra calidad de vida.

La PNL otorga un papel preeminente al lenguaje debido a que entre otras cosas
considera que éste es un fiel reflejo de los pensamientos, sentimientos y creencias que se
encuentran en el interior de los individuos. Presta especial atencion al uso de las metafo-
ras para expresar ideas. Expresiones metaforicas, tales como “la vida es un valle de lagri-
mas”, no son solo frases hechas. Dan cuenta de manera muy precisa de una creenciay un
sentimiento acerca de la existencia, que seguramente limitan a quien las profiere para
experimentar sentimientos tales como felicidad, placer o alegria, ya que no hay lugar para
ellos en un valle de lagrimas.

La PNL concede gran importancia al lenguaje no verbal, es decir a los gestos, a las
seales corporales, a la mirada (presencia de movimientos rapidos o lentos de los o0jos), la
postura al sentarse, etc.

Otra de las principales caracteristicas de la PNL es su rapidez para producir cam-
bios positivos en los individuos que a ella recurren.

Pensamiento, sentimiento y accion constituyen un solo sistema. El pensamiento
corresponde a la mente, el sentimiento corresponde al cuerpo y la accion es nuestro
comportamiento o conducta.

Nuestros estados mentales y animicos influyen en el cuerpo y los diferentes esta-
dos del cuerpo también tienen su incidencia en nuestro psiquismo y en nuestras emociones.
Todo ello condiciona nuestro actuar.
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Es por ello que un buen estado de animo es fundamental para recuperarnos de una
dolencia fisica, de la misma forma que los estados mentales negativos pueden devenir en
sintomas fisicos y hasta en enfermedades concretas.

La experiencia tiene una estructura. Experimentamos con nuestros sentidos: la
vista, el oido, el olfato, el gusto, el tacto y también con la intuicion que es la captacion
directa e inmediata de algo. Cada persona tiene un patréon o a una estructura para
organizar su experiencia.

[11. SISTEMAS REPRESENTACIONALES

Los sistemas representacionales de los individuos son distintas modalidades de
percibir la realidad que nos rodea y esas modalidades son, basicamente, la visual, la
auditiva y la kinestesica.

En cada persona hay un sentido dominante para captar la experiencia del mundo
y procesarla.

1. Modalidad visual: los individuos en quienes predomina este sistema
representacional captan el mundo con los ojos, se fijan mucho en los detalles
visuales, recuerdan muy especialmente aquello que ven y hablan con predi-
cados vinculados a este sentido. Ejemplo: “Este planteo yo no lo veo", "a
primera vista parece una buena persona”.

2. Modalidad auditiva: los auditivos experimentan el mundo a través del oido,
se fijan mucho en los detalles auditivos, recuerdan lo que dice la gente; su
lenguaje estd muy influido por términos y expresiones vinculados a la audi-
cion: Ejemplo: "este apellido no me suena”, “su propuesta no encontro6 eco”,
“"esta persona es un canto a la vida".

3. Modalidad kinestésica: en esta categoria se incluyen las personas en quienes
predominan el tacto, el olfato y el gusto. Se trata de individuos que registran
sus experiencias con el mundo exterior a través de alguno o varios de estos
tres sentidos y se expresan con predicados verbales acordes a ello. Algunas
expresiones tipicas de las personas kinestésicas son: “tuvimos una discusion

acalorada”, "este asunto no me huele bien", "tuvo que poner el dedo en la
llaga”, "lo que dijo me tocd muy hondo".

La utilidad de los sistemas representacionales: si alguien expresa un punto de vista
diferente del mio, en lugar de criticarlo o censurarlo porque no ve lo que yo veo, no escucha
lo que yo escucho o no siente lo que yo siento, debo comprender que no est4 equivocado, sino
que tiene una manera distinta de captar, filtrar, procesar y clasificar el mundo.

Otra de las utilidades importantes de inferir cudl es el sistema representacional predo-
minante en una persona s que nos sirve para optimizar la comunicacion con esa persona.

Por lo tanto una misma fiesta o un mismo viaje pueden ser captados o experimen-
tados de distintas maneras de acuerdo con el sistema representacional de cada persona.
Por ejemplo: dos amigas van a conocer Venecia; cuando les preguntan qué les pareci6 la
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ciudad, una de ellas responde: “Maravillosa, no te cansas de ver las fachadas medievales de
cada casa, en cada recodo de los canales tienes algo interesante para mirar". Pero la otra
dice: "Si, todo era muy lindo pero los canales tenian olor nauseabundo y hacia mucho calor".
La primera persona es eminentemente visual, mientras que la sequnda es kinestésica.

IV. METAPROGRAMAS

Las personas no podemos prestar atencion a la totalidad de la informacion que nos
llega del mundo exterior. Esta debe seleccionarse de alguna forma: eso es lo que hacen
los metaprogramas.

Los metaprogramas son un segundo filtro con el que procesamos la realidad. Nuestro
cerebro procesa la informacion de forma muy parecida a como lo hace una computado-
ra. Absorbe cantidades enorme de datos y los organiza en una configuracion tal que sea
inteligible para el ser humano.

Definimos a los metaprogramas como estilos, formas, tendencias o claves de per-
cibir y organizar los datos de la realidad. Son programas internos que usan los individuos
para decidir -generalmente de manera no intencional ni consciente- a qué le prestan
atencion. Son estructuras que subyacen en cada personalidad y hacen que los individuos
se movilicen de acuerdo a dichos patrones, lo cual los vuelve previsibles cuando se esta
capacitado para captar cudles son esos patrones.

De esa forma, al determinar cuales son los metaprogramas de un sujeto, podemos
saber como comunicarnos mejor con €l, como motivarlo en su trabajo o estudio. En
suma, es poder comprender como una persona procesa o decodifica los datos que le
llegan de la realidad.

V. EL ORIGEN DE LOS METAPROGRAMAS:
LOS TIPOS PSICOLOGICOS DE CARL GUSTAV JUNG

La base de la concepcion de los metaprogramas se origino en la idea de los "tipos
psicologicos” que Jung elabord en la primera mitad del siglo XX, conjunto sobre el que
luego se desarroll6 el sistema descriptivo psicologico mas utilizado en los negocios y la
administracion.

Para elaborar su tipologia caracterologica, Jung dividié a las personas en dos
grandes grupos de acuerdo con la tendencia o direccién que motiva su conducta. De esa
manera surgié una clasificacion general de las personas en: a) introvertidos; si estan
motivados por procesos internos y b) extravertidos; cuando la motivacion conductual se
encuentra en objetos externos que atraen el interés. Asimismo, Jung considero que exis-
ten cuatro funciones psicologicas fundamentales que son: pensar, sentir, percibir e in-
tuir. Esas cuatro funciones psicoldgicas determinan la accion del individuo.
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VI. REFERENCIA BIOGRAFICA DE CARL G. JUNG

Psicdlogo y psiquiatra suizo. Nacié en 1875 y fallecié en 1961. Se formé en las
universidades de Basilea y Zurich, en las que mas tarde seria profesor. Fue discipulo del Dr.
Sigmund Freud. Colaboré con ¢l durante varios afios. Sus estudios han contribuido al
desarrollo del psicoanalisis y de la caracterologia. £/ hombre y sus simbolos es un libro
fundamental, resultado de un trabajo de equipo realizado por Jung y sus mas intimos
colaboradores, donde se estudia la importancia de los simbolos o arquetipos tal como se
presentan en la mente humanay de manera especial a través de los suefios. A la prepara-
cion de ese trabajo dedico Jung los ultimos meses de su vida.

VII. CONCEPTO DE SIMBOLO Y SIGNO

Se entiende por simbolo: imagen, figura o divisa con que materialmente o de
palabra se representa un concepto moral o intelectual. Simbologia es el estudio de los
simbolos o también un conjunto o sistema de simbolos. Signo es un objeto, fenémeno o
accion material que natural o convenientemente sustituye a otro objeto, fenémeno o
sefial. También se entiende por signo cualquiera de los caracteres que se emplean en la
escrituray en la imprenta. Asimismo, es un indicio o sefial de algo. Un signo lingtiistico es
la unidad minima de la oracion constituida por un significante, que es la imagen acustica,
y unsignificado que es el concepto, seguin Ferdinand de Saussure.

El concepto de signo se entronca con el concepto de semiologia, que es el estudio de
los signos de la vida social. Semiotica es el término propuesto por Saussure para designar
ala ciencia que se ocupa de la vida de los signos en una comunidad y de la que forma parte
la linglistica.

VIIl. CONCEPTO DE ARQUETIPO

Arquetipo -como su nombre lo indica- significa: modelo original o arcaico. Son
representaciones mentales arcaicas de la humanidad que se repiten en los suefos de los
hombres de la actualidad y que se conectan con los mitos grecorromanos y de otras
antiguas civilizaciones.

El hombre emplea la palabra hablada o escrita para expresar el significado de lo
que desea transmitir. Su lenguaje esta lleno de simbolos pero también emplea con frecuen-
cia signos o imagenes que no son estrictamente descriptivos. Algunos son meras siglas o
abreviaturas, como ONU, Unicef o Unesco, o nombres de medicamentos patentados, em-
blemas o insignias. Aunque éstos carecen de significado en si mismos, adquirieron un
significado reconocible mediante el uso comin o una intencion deliberada. Tales cosas no
son simbolos. Son signos y no hacen mas que denotar los objetos a los que estan vincula-
dos. Y por esas convenciones todos sabemos de qué se trata.

115

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 115 $ 24/04/2014, 14:00

*



| N ] « [T T |

Lo que llamamos simbolo es un término, un nombre, una imagen o una pintura
que puede ser conocido en la vida diaria pero que representa algo mas que su significado
inmediato y obvio. Tiene un aspecto inconsciente mas amplio que nunca esta definido
con precision o completamente explicado. Hay objetos tales como la rueda y la cruz que
son conocidos en todo el mundo y que tienen cierto significado simbalico bajo ciertas
condiciones.

Para Jung el hombre también produce simbolos consciente y espontaneamente en
forma de suefios. Hay aspectos inconscientes de nuestra percepcion de la realidad. Expresa
textualmente Jung en su obra precitada (p. 35): “...el descubrimiento de que el inconsciente no
es un mero depositario del pasado sino que también esta lleno de gérmenes de futuras
situaciones psiquicas e ideas, me condujo a mi nuevo enfoque de la psicologia”. Esto significa,
siguiendo a este autor, que pueden surgir “por si mismos del inconsciente pensamientos
nuevos e ideas creativas, que anteriormente jamas fueron conscientes”. Como ejemplos,
Arquimedes, el matematico Henri Poincaré, o el fisico Isaac Newton, debieron importantes
descubrimientos cientificos a repentinas y pintorescas revelaciones del inconsciente. Por eso,
considera Jung que debe prestarse atencion a los simbolos e imagenes de nuestros suefios
pues este material subliminal puede constar de todos los deseos, impulsos e intenciones -
muchas veces reprimidos- del hombre.

En su larga experiencia profesional el Dr. Jung analizd las imagenes que aparecian
en los suefos de sus pacientes; luego compard tales imagenes con mitos primitivos. Llego
a la conclusion de que existe una propension en el hombre a crear simbolos y que esos
simbolos aparecen en los suefios. Estos presentan imagenes y asociaciones que son ideas
andlogas a las ideas, ritos y mitos primitivos. Estas imagenes sofiadas fueron llamadas por
Freud “remanentes arcaicos". La frase sugiere que son elementos psiquicos supervivientes
en la mente humana desde lejanas edades. Jung los denomind “arquetipos” o tipos arcai-
cos. Es interesante el contraste entre los pensamientos controlados que tenemos cuando
estamos despiertosy la riqueza de imagenes producida en los suefios. La funcidon general de
los suefos es intentar reestablecer nuestro equilibrio psicolégico, y lo que no conseguimos
ver conscientemente, con frecuencia lo ve nuestro inconsciente que nos transmite la infor-
macion por medio de los suefios. Considera el Dr. Jung que el nombre moderno atn no ha
perdido esos estratos instintivos basicos, contintan siendo parte del inconsciente, incluso
cuando solo pueden expresarse por medio de imagenes sofiadas. Esos fenomenos instinti-
vos que aparecen en los suefios por medio de imagenes o simbolos desemperian un papel
vital en lo que Jung llamé la funcion compensadora de los suefios. A semejanza de los
instintos los modelos del pensamiento colectivo de la mente humana son innatos y here-
dados. Asi llega Jung al concepto de “inconsciente colectivo”, porque esos simbolos o
arquetipos pertenecen al imaginario colectivo humano.

Los simbolos no solo se producen en los suefios. Aparecen en toda clase de manifestacion
psiquica; hay pensamientos y sentimientos simbolicos, situaciones y actos simbolicos.

La conciencia obtiene su orientacion hacia la experiencia por cuatro caminos que
son: 1°) La percepcion sensorial, que nos dice que algo existe; 2°) el pensamiento, que nos
dice lo que es; 3°) el sentimiento, que nos indica lo que sentimos, por ejemplo si algo es
agradable o si no lo es; y 4°) la intuicion, que es la captacion directa e inmediata de algo
que surge del material inconsciente y que nos dice de donde viene y hacia donde va un
objeto que percibimos.
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De la lectura de la obra de Jung extraigo las siguientes conclusiones:

1°) La experiencia tiene una estructura o patron que es propia de cada persona; 2°)
cada conducta tiene una intencion adaptativa; 3°) las personas tienen generalmente todos
los recursos que necesitan para producir cambios y si no los tienen, los pueden aprender; 4°)
el hombre aprende por ensayo y error y de su experiencia. Ergo, no existe el fracaso sino el
aprendizaje; 5°) toda tarea puede ser llevada a cabo o aprendida, si se la divide en
pequerios pasos y se realiza una cosa de cada vez y una cosa después de la otra; 6°) por lo
general las personas toman las mejores decisiones que pueden tomar de acuerdo con la
informacion que manejan en su circunstancia; 7°) si algo es posible para una persona lo es
también potencialmente para todas las demas; 8°) todo comportamiento puede servir en
alguin contexto; 9°) si lo que se hace no funciona, el individuo debe flexibilizarse y debe
intentar hacer algo diferente; 10°) el significado de la comunicacion es la respuesta que se
obtiene. Lo que determina la efectividad de una interaccion es siempre en ultima instancia
la percepcion del receptor que luego va a determinar su respuesta y no la intencion del
emisor. Como expresa el Dr. Lair Ribeiro, “la vida es como un eco, pues si no le gusta lo que
recibe, preste atencion a lo que emite”.

IX. CREENCIAS

Una creencia es una afirmacion contundente acerca de algun aspecto de la reali-
dad. Se caracteriza por dos componentes siempre presentes e intimamente ligados: una
idea y un sentimiento de certeza que acompafa a esa idea. La creencia es otro filtro que
los hombres utilizan para aprehender y procesar la realidad; muchas veces las creencias
son muy potentes y poderosas.

La creencia es un paradigma, es decir un modelo y un mandato para interpretar la
realidad.

Por ejemplo, quien cree a pie juntillas que “la vida es dura”; "la vida es una lucha";
“la vida es un valle de lagrimas”, "que sin sacrificio no se consigue nada en la vida",
encontrard muy dificil ser feliz y disfrutar de los buenos momentos que ésta le depara.
Por eso aquellas personas que creen que “la vida es un valle de lagrimas” suelen hacer todo
lo posible -aun a nivel inconsciente- para convertirla en tal.

Las creencias provienen de tradiciones o de mandatos familiares.

La programacion neurolingiistica nos hace prestar atencion a nuestra manera
de hablar, a nuestro vocabulario -muchas veces tremendista-, y a creencias que tene-
mos incorporadas a través de refranes repetidos por nuestros familiares o por nuestros
maestros. Debemos aprender a discriminar creencias, puesto que hay creencias
limitantes o que nos quitan el control sobre nuestra vida. Debemos usar un vocabula-
rio impecable, despojado, no tremendista y podremos experimentar que las cosas en
nuestra vida comienzan a cambiar porque podemos cambiar creencias negativas por
creencias positivas.
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X. PROGRAMACION NEUROLINGUISTICA Y LENGUAJE

La programacion neurolinglistica le otorga una enorme importancia al lenguaje,
ya que son las palabras -su creacion y utilizacion- lo que nos hace verdaderamente
humanos. Compartimos sin embargo muchos rasgos con los animales, entre ellos la co-
municacion no verbal, esto es, aquella que hace a los gestos y a las posturas. Pero los
animales no tienen palabras y nosotros si. Ergo, lo que nos hace especificamente huma-
nos es precisamente ese acceso a la dimension linguistica.

El lenguaje nos permite trascender el momento presente, al poder contar a otros aque-
llo que ya sucedio (la historia, el pasado), lo que puede suceder (el proyecto, el futuro probable),
y lo que nunca ocurrio (lo posible y lo imposible, producto de nuestra imaginacion).

La PNL trabaja sobre el lenguaje a partir de tres ejes principales. las metaforas, el
metamodelo lingiiistico y el modelo del Dr. Milton Erickson.

1. Las metaforas en el habla

La palabra 'metafora’ tiene sus raices en el griego; significa “llevar mas alla de”, o
“trasladar”. Cuando se la utiliza, se traslada una idea o un sentido llevandolo desde un
significado concreto a otro simbdlico o figurado que lo represente. Por ejemplo: dice
Gongora en una poesia: “las perlas de su boca"; esto es una metéafora; la palabra 'perlas’
alude a los dientes. La metafora también implica una comparacion entre dos cosas que
son diferentes pero que tienen una o mas caracteristicas similares que son las que permi-
ten precisamente esa comparacion. Por ejemplo, podemos decir: “esa muchacha es un
junco” porque la joven en cuestion y el junco poseen rasgos en comun tales como flexibi-
lidad y esbeltez.

Aunque las personas no sean conscientes de ello, su lenguaje cotidiano esta reple-
to de expresiones metafdricas que, al ser analizadas, revelan su manera de percibir el
mundo. Ejemplo: si alguien se refiere a un individuo muy celoso diciendo de él "los celos lo
ciegan”, sequramente quien habla del celoso es una persona en quien predomina el sistema
representacional visual. Si del mismo sujeto alguien dice "los celos le hacen hervir la
sangre", quien emplea esta ultima metafora es un individuo en quien predomina el sistema
representacional kinestésico.

La metafora puede servir como camino terapéutico. Precisamente eso es lo que
hacia el Dr. Milton Erickson, famoso psiquiatra norteamericano e hipnoterapeuta, quien
prestaba mucha atencion a la forma de hablar de sus pacientes, y cuyas estrategias
imitaron los creadores de la programacion neurolingliistica, los Dres. Richard Bandler y
John Grinder.

2. El metamodelo lingliistico
Puede definirse “como el arte del lenguaje para hacer mas claro el lenguaje” y fue
desarrollado por los mismos creadores de la PNL, Bandler y Grinder. En general consiste en

hacer preguntas claves que permitan entender mejor lo que el otro esta tratando de decir-
nos, de modo tal de permitir la precision, la claridad y la comprension mutua. Cada uno de
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nosotros anda por el mundo llevando su propio mapa mental, esto es, una diferente forma de
aprehender, procesar y pensar el mundo. Eso implica muchas veces problemas y escollos
comunicacionales, ya que las palabras tienen distintos significados para diferentes personas.
Por ejemplo nos habian dicho que una pelicula era “muy buena”, y sin embargo hemos salido
del cine decepcionados. ¢Qué sucedio? ¢Nos mintieron? Seguramente que no; solo que el
término "muy bueno” aplicado a una pelicula no significa lo mismo para todos los indivi-
duos. Mientras que algunos aplican ese término a un film vertiginoso y con efectos especiales,
para otros, que sea "muy bueno” significa que los mueva a la reflexion.

Por lo tanto, nos damos cuenta que el lenguaje no es la realidad, simplemente la
representa. Si comprendemos el verdadero significado del lenguaje de una persona sera
mas probable que comprendamos su experiencia real, ésa que se encuentra mas alla de
las palabras.

Existen tres factores basicos que pueden producir confusion, interpretaciones erro-
neasy problemas comunicacionales; estos tres factores son: a) las omisiones-suposiciones,
b) las distorsiones y c) las generalizaciones.

a)  Omisiones-suposiciones: consisten en dar cierta informacion por sentada o
sabida, por lo tanto no se explicitan aquellos datos que serian necesarios para
que el mensaje quedara claro. En el tema de las suposiciones el Dr. Miguel
Angel Ruiz (médico mexicano), que ha hondado en la psicologia transaccional,
hace especial hincapié en que no debemos suponer nada, debemos preguntar,
indagando a nuestro interlocutor para que nos dé toda la informacion que
necesitamos. Expresa textualmente en su obra Los cuatro acuerdos (p. 86):
"Hacer suposiciones en nuestras relaciones significa buscarse problemas. A
menudo suponemos que nuestra pareja sabe lo que pensamos y que no es
necesario que le digamos lo que queremos". Este autor plantea que nosotros
suponemos que nuestra pareja hara lo que queremos porque nos conoce muy
bien. Si no hace lo que creemos que deberia hacer, nos sentimos realmente
heridos y decimos: "Tu deberias haberlo sabido". Ergo, hacer suposiciones en
las relaciones conduce a muchas disputas, dificultades y malentendidos con
las personas que amamos.

b)  Distorsiones: se producen cuando se altera -generalmente de manera muy sutil-
el contenido de lo que se quiere decir. Una forma de distorsion es la
impersonalizacion. Por ejemplo, un vendedor le dice a su jefe “hoy no se vendio
nada". En realidad, €l en particular no vendio producto alguno en la tienda
donde trabaja. Sin embargo al expresarlo de forma impersonal, el vendedor
desliga toda responsabilidad al respecto, con lo cual altera los hechos. Otra
forma de distorsion es la “sustantivacion” . Ejemplo se puede decir “yo decido".
Eso significa que se trata de algo en marcha. Pero si se dice "yo tomé una
decision” usando el sustantivo “decision”, ya se trata de algo inalterable.

¢)  Generalizaciones: se producen cuando se considera que algo ocurrido de de-
terminada manera sucedera siempre asi. Ejemplo de generalizaciones son
frases tales como "hoy en dia todos los adolescentes son maleducados"”. Eso no
es cierto, ya que hay adolescentes mal educados y hay también adolescentes
bien educados.
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Por lo tanto, tal como expresamos anteriormente aplicar el metamodelo lingiiistico
consiste en hacer preguntas claves que permitan entender mejor lo que el otro esta tratando
de decirnos, de modo tal de favorecer la precision, la claridad y la comprension mutua.

Presentamos a continuacion una serie de ejemplos.

Afirmacion: "la vestimenta tipica de ese pais es preciosa”. Pregunta del metamodelo:
";qué quiere decir con 'preciosa’?".

Objetivo: aclarar el significado que el término "preciosa” tiene para esa persona.
Solemos otorgar el adjetivo "precioso” a algo que nos agrada, pero, como los gustos son
algo por demas subjetivo, lo precioso para alguien quiza no lo es para otra persona.

2. El modelo Milton Erickson

Su origen estd en el modelado o imitacion que Bandler y Grinder hicieron del
lenguaje de uno de sus profesores mas admirados; el Dr. Milton Erickson. Ellos observa-
ron que Erickson hacia uso de un lenguaje sumamente impreciso e inespecifico con el
que inducia a sus pacientes a estados alterados de conciencia, casi llegando a un estado
hipnotico. Llegaron a la conclusion de que este profesor utilizaba ese lenguaje tan
intencionalmente abierto e inespecifico de modo tal que pudiera generar multiples in-
terpretaciones y el paciente se quedara con aquella que le resultara mas util
terapéuticamente.

Por lo tanto, mientras el metamodelo lingistico pide claridad y precision, el "Mo-
delo Milton Erickson" se interesa por usar un lenguaje sugerente, ambiguo y no univoco. En
algunos casos el modelo Milton es el que presta la ayuda adecuada porque al no ser
especifico abre una puerta a la imaginacion del interlocutor y puede conducir a pensa-
mientos altamente creativos al tiempo que permite acceder a niveles muy profundos de la
mente inconsciente. Este tipo de lenguaje puede promover cambios en el individuo sin
intentar dirigirlos de manera directa.

3. Ambigtiedad y vaguedad

Aqui cabe hacer la distincion entre ambigiiedad y vaguedad en el lenguaje.

Un término es ambiguo cuando tiene incertidumbre connotativa. Por ejemplo una
persona dice: "Hoy es un dia feo". No nos da las connotaciones de la palabra "feo". Debemos
averiguar qué significa "feo” para esa persona. Le preguntamos y ella responde “que es un dia
de lluvia". Pero, para su interlocutor ese dia puede no ser feo, porque quizas le parece a €l muy

romantico caminar bajo la lluvia. Ergo: las palabras; "lindo", “feo”, “agradable”, "desagrada-
ble", "bueno”, "malo”, son harto subjetivas; tienen incertidumbre connotativa, porque no
tenemos las connotaciones de esos términos que son subjetivas de quien los emplea. El sujeto
que emplea esas palabras debe precisar las connotaciones del término usado.

Vaguedad: un término es vago cuando tiene incertidumbre denotativa. Ejemplo: La
palabra ‘pico’: {qué denota o a qué se refiere? Puede ser: “pico de un ave": "pico de una
montafa”, o “pico, heramienta de un picapedrero”. Nos damos cuenta de su significado
por el contexto en que es empleada por el hablante o por la actitud del sujeto, por ejemplo

si sefiala el objeto al que se esta refiriendo.
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XI. EL LENGUAJE CORPORAL

Esto significa que el cuerpo habla a través de gestos o posturas. Todos nos hemos
sentidos confiados ante un apreton de manos potente y seguro. Cuando hablamos y
alguien no nos mira a los ojos mientras lo hacemos algo nos dice que ese individuo es
alguien en quien no podemos confiar, Al ver a una persona tamborileando los dedos sobre
una mesa repetidamente, deducimos que esta nerviosa. Si quien nos escucha, se cruza de
brazos mientras lo hace, quiza leeremos eso como una barrera.

Por lo tanto no s6lo debemos prestar atencion al mensaje verbal también debemos
prestar atencion a los mensajes provenientes de la comunicacion no verbal como gestos.
apariencia, postura. mirada y expresion entre otras seiales.

XII. ANCLAJES

Como su nombre lo indica, son anclas mentales que nos detienen en un estado
interno particular. Son condicionamientos que acttiian como disparadores de emociones.
Consisten en la asociacion que se genera entre un estimulo y una conducta. El anclaje es
un estimulo sensorial que por asociacion 6 recuerdo permite a una persona experimentar
un estado interno en particular. Por ejemplo; comemos un determinado alimento que
probamos por vez primera en una vacacion y el sabor nos hace viajar mental y
sensorialmente a ese lugar aunque permanezcamos en nuestra casa. Otro ejemplo: un
sefior mayor escucha una cancion de su juventud y su mente se retrotrae a cuando tenia
18 afios. Otro ejemplo: Una sefora pasa por una esquina donde hace muchos aios fue
victima de un robo, y vuelve a experimentar miedo, aunque no haya actualmente en ese
lugar indicio de peligro alguno.

Los anclajes son considerados desde un punto de vista mas estrictamente cientifi-
co como relaciones del tipo estimulo-respuesta, o causa-efecto. Esta relacion fue descu-
bierta por Pavlov a través de su trabajo de condicionamiento realizado con perros (refle-
jo condicionado de Pavlov; el perro segrega saliva cuando suena la campanilla aunque
no reciba alimento alguno, porque se lo acostumbrd a ello, se lo condiciono).

Existen anclajes negativos y anclajes positivos. Los anclajes negativos nos atan,
nos anclan, nos limitan, no nos dejan existir de forma plena. Por ejemplo: una persona no
puede volar en avion debido a una mala experiencia anterior.

Pero también existen anclajes positivos, esto es la posibilidad de revivir una rela-
cion estimulo-respuesta que nos beneficie y nos encamine al bienestar. Por ejemplo, una
sefiora dice: "usar tacos altos me hace sentir segura”.

XIII. CRITERIOS O VALORES

Se entiende por criterio de una persona el conjunto de valores por los cuales un
individuo evalta y aprecia sus experiencias y el mundo que le rodea. Por ejemplo mientras
que unas personas valoran la familiaridad otras personas valoran la novedad ante la
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proximidad de unas proximas vacaciones. Por lo tanto una preferira ir a un lugar ya
conocido y la otra preferird ir a un lugar nuevo que no conoce.-

Conocer los criterios o valores de una persona permite comprender sus decisiones
y prever con precision sus reacciones futuras.

Pero ja qué equivalen esos valores? Ello debe precisarse. Por ejemplo, dos indivi-
duos comparten el criterio de que es necesario tener éxito en la vida. Sin embargo, para
uno de ellos, "éxito" significa acumular la mayor cantidad de dinero posible, mientras que
para el otro "éxito" equivale a tener una familia grande y estable y un lugar destacado en
su comunidad. Por lo tanto, debemos indagar y precisar conceptos para poder establecer
una comunicacion eficaz con una persona.

XIV. SINTONIZACION

Significa empatia comunicacional, sincronizacion, acompafamiento; capacidad
de vibrar en armonia con el otro, posibilidad de empatizar con los demas.

Desarrollar empatia, crear y mantener buenas relaciones es esencial para vincular-
se de manera eficaz con quienes nos rodean.

Cuando las personas se llevan bien, se entienden sin demasiadas complicaciones y
la comunicacion entre ellos se da de manera fluida. A eso se lo denomina empatia.

Un gran principio basico al respecto es que tendemos a llevarnos bien con quienes
de alguna o algunas maneras son semejantes a nosotros.

Pero ¢qué pasa cuando no es asi? Pero jes conveniente que la relacion fluya?

A veces nos encontramos en nuestro lugar de trabajo con comparieros muy dife-
rentes a nosotros. En esos casos la PNL puede llegar a ayudar y a mantener la empatia
con los demas cuando eso no se da en forma espontanea. Si alguien no tiene empatia
automatica con otro alguien, ésta puede crearse -de forma artificial pero efectiva-, pare-
ciéndose en algo a esa persona o adecuandose a lo que ella hace. A eso se denomina
precisamente: sintonizacion y consiste en reflejar hacia la otra persona su propia imagen,
enviandole sefiales (basicamente no verbales) que pueda identificar facilmente y de mane-
ra inconsciente como suyas. Cdmo sintonizar con alguien intentando parecérsele?. Existen
tres formas basicas posibles: 1°) imitarlo, 2°) hacerle de espejo (esto es efectuar exactamen-
te lo que la persona en cuestion hace) y 3°) sintonizar, es decir hacer las cosas de un modo
similar a la otra persona pero efectuando los gestos minimos necesarios para parecerse a
ella. Nuestro interlocutor inconscientemente captara las sefales similares y eso hara que se
sienta comodo y confortable en nuestra compafia.

XV. LOGRO DE OBJETIVOS

La programacion neurolingiistica, segun los psicoterapeutas premencionados sirve
especialmente para alcanzar metas u objetivos . Para que el objetivo sea alcanzable; a)
debe estar definido, b) debe ser propio, c) debe ser realizable, d) debe ser especifico, e) se
debe tener un determinado grado de control sobre el objetivo, f) se debe dividir el plan a
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seguir en tantos pasos como sea necesario y g) en general, no debe posponerse la toma de
decisiones.

De esta manera pensamiento, sentimiento y accion irdn en una sola direccion, no
habra desperdicio de energia y se lograra el objetivo.

XVI. BREVE RESENA HISTORICA

La neurolingliistica como nueva rama de la psicologia vio la luz en la década del
setenta (afios 1970-1975). Sus precursores fueron: Noam Chomsky, Gregory Bateson y
Alfred Korsybski, entre otros.

Noam Chomsky fue un lingiista estadounidense nacido en Filadelfia en 1928. Se lo
considera el fundador de la Gramatica Generativa Transformacional, esbozada en su trata-
do "Estructura Logica de la Teoria Lingistica”. También es autor de “Lingiiistica Cartesiana”.

Gregory Bateson, antropologo inglés que investigo e innovo en diversos campos
tales como la comunicacion, la psicologia, la psiquiatria, la genética y la cibernética.
Trabajo en el Hospital Psiquiatrico de Veteranos de Palo Alto, California. Entre sus libros
mas destacados se encuentran Pasos hacia una ecologia de la mente'y Comunicacion: la
matriz social de la psiquiatria.

Alfred Korsybski: lingtiista polaco, luego se sumo a los servicios militares norteame-
ricanos y canadienses. Es considerado el padre de la semantica, que es la disciplina que
estudia el significado de las palabras. Fue una influencia fuerte en el desarrollo de la
neurolingliistica, especialmente en lo que se refiere al concepto de “metamodelo linguisti-
co". Fue fundador, en 1938, del Instituto de Semantica General en Estados Unidos. El
primero en utilizar el término “neurolingiistica” fue el Dr. Korsybski en su libro titulado
Ciencia y Sanidad, publicado en 1933. Fallecio en el afio 1950.

A ellos se sumaron tres investigadores, quienes fueron los tres pilares de la PNL:
Fritz Perls (psiquiatra aleméan, 1893-1970), Virginia Satir (asistente social norteamericana,
1916-1976), y el Dr. Milton Erickson (1901-1976, médico norteamericano hipnologo) que
trabajo en la década del ‘40 conjuntamente con la antropologa Margaret Mead y que cre6
el modelo Milton Erickson de lenguaje abierto.

Fritz Perls fue un psiquiatra aleman nacido en Berlin en 1893 y fallecido en Esta-
dos Unidos en 1970. Primeramente fue freudiano y se dedico al psicoanalisis. Pero luego
dejo el psicoanalisis porque comprendio que éste le otorga excesiva importancia al pasa-
do del individuo. Perls consideraba que el presente era mas importante que el pasado en
pos de entender el desorden mental y curarlo. Hacia 1946 emigro a los Estados Unidos.
En 1950 fundo el Instituto de Nueva York para la terapia gestaltica y luego colabora en el
Centro Californiano Esalen. Hacia finales de la década del '60 se traslada a Canada y funda
el Instituto Gestalt de la Columbia Britanica. Su aporte mas importante fue el de ser el
fundador de la terapia gestaltica cuya base se encuentra en la Teoria de la Gestalt, o Teoria
de la Forma. 'Gestalt' significa forma en aleman y hace referencia a un patron de partes
que conforman un conjunto y a la necesidad de entenderlo como tal, ya que el estudio de
las partes por separado no permite llegar a su cabal comprension. La terapia gestaltica
tiene como objetivo principal el lograr que las personas puedan vivir en el aqui y ahora
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tratando de darse cuenta de como lo hacen. Entre las obras escritas por Perls se destacan
Suerios y existenciay su autobiografia, titulada Dentro y fuera del tarro de basura.

Virginia Satir era una asistente social norteamericana interesada especialmente en
el funcionamiento familiar, que desarroll6 un método denominado “Terapia Familiar
Sistémica". Fue muy innovadora en sus perspectivas y abordajes, una verdadera pionera.
Utiliz6 en sus investigaciones: audio, video, juegos y camara Gesell (vidrios polarizados que
no permiten la vision en un sentido), entre otros elementos. En 1959 fue invitada a unirse
al Dr. Gregory Bateson para iniciar el prestigioso Instituto de Investigacion Mental de Palo
Alto, California, donde fue Directora de Entranamiento desde ese afio hasta 1966. Desa-
rroll6 la técnica de tener una "Reunion de partes”. Estas técnicas son hoy también utiliza-
das en nuestro pais para la mediacion y conciliacion como métodos de resolucion alterna-
tiva de conflictos, antes de llegar a la instancia judicial. Escribio las siguientes obras:
Relaciones humanas en el grupo familiary Cambiando con las familias. Este Gltimo libro
publicado antes de su fallecimiento en 1976, fue escrito junto con los Dres. Richard Bandler
y John Grinder.

Milton Erickson: médico e hipnologo norteamericano nacido en Nevada. Nacio
discapacitado: era daltdnico, disléxico y padecid desde pequefio de una arritmia cardiaca. A
los 17 afios se enfermo de poliomielitis y caminaba con muletas. Su tragica historia de vida
y su esfuerzo para superar su discapacidad, influyé notablemente en su desarrollo profesio-
nal. A partir de la década del '40 trabajo conjuntamente con la antropdloga Margaret Mead.
Investigo la teoria de la relatividad, el fendmeno de la distorsion del tiempo y del espacio.
Editd con otros colegas la publicacion Diario Americano de Hipnosis Clinica. Los Dres.
Bandler y Grinder se interesaron vivamente por sus trabajos y el lenguaje abierto y ambiguo
utilizado por Erickson con sus pacientes proporciono los basamentos de lo que hoy se conoce
en neurolinglistica como “Modelo Milton Erickson”. Bandler y Grinder siguieron a Erickson
en muchas de sus tecnicas.

Sobre la base de los estudios de estos precursores, hacia finales de la década del '50,
un grupo muy particular de personas, que eran cientificos de disciplinas varias e intelec-
tuales, se fue estableciendo progresivamente en la localidad de Palo Alto, California, una
pequeria ciudad cercana a la Universidad de Stanford.

En 1959 se funda en Palo Alto el Instituto de Investigacion Mental que se suma a
la labor del Hospital de Veteranos (Institucion Psiquiatrica). Alli fueron a trabajar Bandler
y Grinder, quienes formularon en la década del '70 la teoria de la programacion
neurolingliistica. Ellos son considerados los fundadores de la PNL porque sintetizaron todo
lo elaborado por los autores precitados.

Bandler se dedico en el Centro de Palo Alto a estudiar diversas tematicas y discipli-
nas: fisica, matematica y cibernética para luego pasar a la psicologia. Se interes6 muy
especialmente en la terapia gestaltica (teoria de la Gestalt alemana de la forma), debido
a la capacidad de ese enfoque para producir cambios practicos y concretos sobre la
conducta de los individuos.

Grinder era profesor de lingliistica y doctor en filosofia. En él habian calado hondo
las concepciones de Ferdinand de Saussure y de Noam Chomsky acerca del lenguaje. Habia
sido intérprete del ejército de los Estados Unidos y tenia mucha experiencia de trabajar con
el lenguaje a través de la imitacion o modelado. Su capacidad para asimilar los patrones
de conducta de otros individuos lo llevd a investigar y a experimentar. Sus principales
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obras -escritas en conjunto y analizadas en el presente trabajo- son La estructura de la
magiay De sapos a principes. En ellas, estos autores dieron con precision las técnicas de la
neurolingiistica, que en el presente trabajo han sido someramente abordadas.

Merece una referencia el Dr. Miguel Ruiz, médico mexicano contemporaneo, autor
del libro Los cuatro acuerdos. Se especializd como cirujano, hasta que a comienzos de los
afos '70 una experiencia limite -cercana a la muerte- abrid en su vida una etapa de
introspeccion que lo condujo hacia la antigua sabiduria tolteca. Con la investigacion de
esos mitos ancestrales, el Dr. Ruiz se conecto con los arquetipos de Jung. Actualmente
ensefia y armoniza su conocimiento en talleres, conferencias y seminarios en Teotihuacan,
Meéxico. Con referencia a las creencias, a modo de sintesis ha expresado este autor: "...Ia
felicidad es una eleccion, como también lo es el sufrimiento”. Y eso depende de nuestras
creencias.

También cabe destacar en el ambito de la neurolingiiistica al Dr. Lair Ribeiro:
médico brasilefio contemporaneo afincado en Estados Unidos desde 1976. Estudio en la
Universidad de Harvard. Ademas de su preparacion como médico, llevé a cabo estudios
en diversas areas de la psicologia y adquirié gran experiencia en los campos educativos y
empresarial. Es graduado por el Instituto de Neurolingiiistica de Nueva York y también
por el Instituto de Tecnologia del Cerebro de Colorado. Entre sus obras se destacan La
comunicacion eficaz, El éxito no llega por casualidady La prosperidad.

Asumismo, dentro de la neurolingiistica sobresale la figura de la escritora Ayn
Rand, quien colaboro con los Dres. Bandler y Grinder. Nacio el 2/2/1905 en San Petersburgo,
en el hogar de una familia judia de clase media. Se gradud en la universidad en 1924
atravesando en el interin todas las dificultades de la revolucion comunista. En 1926 logro
emigrar a los Estados Unidos, dirigiéndose a Hollywood para trabajar como extra de cine
y ayudante de guionista. En 1930 inicid su carrera de guionista para la Universal, Paramount
y MGM. También redactd su primera novela, Los que vivimos. Esta obra no sélo es una
novela sobre la Rusia soviética, sino sobre el individuo contra el estado. Su tema basico es
la sacralidad de la vida humana, no en el sentido mistico sino en el de valor supremo.
Defendi6 los derechos humanos. En 1938 publicé una novela corta titulada Himno, sobre
una sociedad que ha prohibido el uso de la palabra 'yo', y en ella describe la larga y penosa
lucha de un hombre por redescubrirla. Su obra principal llegé en el afio 1957. Fue La
rebelion de Atlas, que hoy es uno de los clasicos de la literatura norteamericana. A partir
de ese momento, y frente al extraordinario interés que despertaron sus ideas, se dedico a
difundir su filosofia a través de libros, revistas y conferencias dictadas en universidades.
Entre 1933 y 1982 lanzo6 al mundo lo que dio en llamar su filosofia objetivista. La obra
analizada que tiene relacion con la programacion reurolingtiistica se titula La virtud del
egoismo porque considera que la persona mas importante para su vida personal es el Yo
individual. Porque unicamente amandose el hombre a si mismo y teniendo autoestima
para si, podra amar a sus semejantes y cumplir asi la maxima de Jesucristo: "Ama a tu
préjimo como a ti mismo". En suma, para esta autora el egoismo es una virtud en el buen
sentido porque si un individuo no tiene autoestima se queda vacio de contenido y no tiene
nada para dar a los demas. Ergo, tampoco puede disfrutar de la vida. Como dice esta
escritora en su obra precitada (p. 37): “El hombre que no se valora a si mismo, no puede
valorar a los demas ni es capaz de valorar nada". La Sra. Ayn Rand fallecio en Nueva York
el 6 de marzo de 1982.
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En la relacion de la neurolinguistica con el Derecho y la Justicia, Jay Folberg merece
especial mencidn. Es profesor de Derecho en la Lewis and Clark Law School y Miembro
adjunto del Departamento de Psiquiatria de la Escuela de Medicina de la Universidad de
Oregon. Es presidente de la Asociacion de Tribunales de Conciliacion, ex-director del
Comité de Mediacion y Arbitraje del Colegio de Abogados de Estados Unidos, es inte-
grante del Panel de Arbitros de la Asociacion Norteamericana de Arbitros. Los tltimos
afos de su practica profesional los ha dedicado a la mediacion. En su practica profesional
se baso en las técnicas de Virginia Satir, Gregory Bateson, Bandler y Grinder. Su obra
Mediacion: Resolucidn de conflictos sin litigio ha sido someramente comentada en el
presente trabajo.

XVII. RELACION ENTRE LENGUAJE Y JUSTICIA

Hemos estudiado las técnicas de neurolinguistica y analizado someramente los meca-
nismos del lenguaje humano. Llevado el tema al ambito de la administracion de justicia -en
cualquier fuero que sea- cuando existe un conflicto de intereses, si las partes no logran
ponerse de acuerdo en la etapa conciliatoria -etapa de mediacion o conciliacion, resolucion
alternativa de conflictos-, ellas probablemente iran a juicio. En un juicio sera el juzgador
(juez o tribunal colegiado) quien una vez concluida la etapa probatoria tendra que dictar
sentencia aplicando las normas legales, los usos y costumbres, doctrina y jurisprudencia.

Pero todo ello lo hara bajo el filtro de su propio sistema de valores y creencias que
en nuestro trabajo hemos llamado criterio o sistema representacional, que es lo que en
derecho se ha denominado "las reglas de la sana critica".

De tal manera cada una de las partes tratara de presentar su postura ante el
juzgador con fundamentos facticos, legales, doctrinarios y jurisprudenciales y a partir de
su sintonia o empatia con los valores éticos y juridicos propios de la comunidad a la que
pertenece, abogara por lograr la adhesion del juzgador a esos valores.

Aclaramos que este trabajo tiene caracter instrumental y solo pretende ser un
modesto abordaje a la neurolinguistica -ciencia relativamente nueva-, sin pretender ni
cuestionar postura de hermenéutica juridica o ética alguna.

XVIII. INTERPRETACION O HERMENEUTICA JUDICIAL

Se entiende por interpretacion la determinacion del sentido de la norma juridica a
aplicar. La norma s6lo es un marco y ese marco debe ser llenado con la interpretacion del
juzgador.

Ergo, la interpretacion de una norma no conduce a una Unica solucion que seria la
exclusivamente justa. Puede presentar varias soluciones, que desde el punto de vista juridi-
co son todas de igual valor si estan de acuerdo a la norma por interpretar.

La interpretacion es un acto de conocimiento y de voluntad.

Basta cierto conocimiento del derecho existente para determinar los elementos que
faltan en la norma cuando se trata de aplicarlo. pero puede haber diversas posibilidades
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contenidas en el marco de la norma, con lo cual el problema por resolver no es de la
competencia de la ciencia del derecho sino de la politica juridica.

Por eso, la operacion que llamamos "interpretacion” no es un mero acto de conoci-
miento sino también un acto de voluntad creadora.

La interpretacion de la ley es una de las fases del acto de aplicacion de la ley y tiene
por objeto la obtencion del significado normativo de la ley y su adecuacion al caso
concreto (conducta) mediante un acto de conocimiento y valoracion.

Los jueces no interpretan las leyes, sino que en realidad interpretan o comprenden
conductas a través de ciertos esquemas de interpretacion o estandares que son las leyes
o0 normas juridicas. Establecen su sentido y determinan su alcance.

Siguiendo a Kelsen en su obra Teoria Pura del Derecho, advertimos que este autor
postula a la norma como marco de posibilidades. Para Kelsen interpretar es verificar el
sentido de la norma a aplicar. Sostiene que es un error creer que la ley sea susceptible de
una sola interpretacion puesto que es un marco de posibilidades dentro del cual caben
siempre al menos dos soluciones.

No vamos a entrar a considerar los métodos de interpretacion juridica ni las diver-
sas teorias al respecto, por no ser ése el objeto del presente trabajo, que solo pretende ser,
como ya dijéramos, un abordaje a la neurolingiiistica como herramienta tratando sus
relaciones con la interpretacion judicial de las normas para el dictado de una sentenciay
la mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos.

XIX. RELACION ENTRE LENGUAJE Y MEDIACION

Parta abordar el tema de la mediacion primeramente debemos definir qué es una
negociacion.

Negociacion es la accion de discutir asuntos comunes entre dos partes con el fin
de llegar a un acuerdo (Tara Depré, £/ Arte de la negociacion, p. 1).

Cualquiera sea la negociacion, ésta implica siempre cuatro componentes inamovibles:

1° Dos personas o partes que intentan llegar a un comuin acuerdo.

2°  La respectiva emocion de cada una de estas personas involucradas.

3> El mensaje invisible “en filigrana" tras las palabras.

4 El entendimiento final o la meta de la negociacion que es llegar al acuerdo.

Mediacion: es una negociacion para llegar a la resolucion de conflictos sin litigio,
a través de un mediador o negociador autorizado.

Siguiendo al Dr. Jay Folberg en su obra titulada Mediacion; Resolucion de conflictos
sin litigio (ver p. 45), este autor enumera los procesos de resolucion de conflictos que
pueden presentarse en las relaciones interpersonales. Ellos son, a saber:

1°)  Juicio y arbitraje: en este tipo de procesos la persona que decide o dirime el
conflicto es un juez o un arbitro. La secuencia del proceso consiste en dos pasos:

a) El juzgador atiende la presentacion de cada parte.
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b) Decide el asunto en base a criterios predeterminados (legislacion, jurispru-
dencia, doctrina, etc.).

2°)  Asesoramiento: en este tipo de proceso la persona que decide o dirime el
conflicto es un asesor o terapeuta o un administrador. La secuencia del pro-
ceso consiste en tres pasos:
a) Obtener armonia.
b) Evaluar los problemas reales.
c) Aplicar estrategias de intervencion.

3°)  Negociacion o mediacion: en este proceso las personas que deciden son las
propias partes guiadas por un mediador autorizado. La secuencia del proceso
presenta cuatro pasos:
a) Orientacion y adopcion de una posicion determinada.
b) Debate.
¢) Propuestas de alternativas.
d) Convenio o cierre de la mediacion sin acuerdo, con lo cual queda expedita
la via judicial.

Destacamos en la mediacion la importancia del lenguaje. El mediador abogado
debe prestar especial atencion a las palabras con las que se expresan las partes: -requi-
rente y requerido- para fijar sus posiciones porque asi podra descubrir cudles son sus
intereses. Es importante el uso del parafraseo que consiste en escuchar y repetir lo que
manifiesta cada parte, interpretar lo que quieren decir y aislar los problemas para crear
confianza. Esta confianza se fortalece con la "confidencialidad” -nota distintiva del ins-
tituto de la mediacion-. Ella consiste en que los asuntos tratados privadamente por las
partes en el ambito de la mediacion, -o conciliacion-, no pueden ser dados a conocer
publicamente ni puede el mediador ser citado como testigo o llevado a juicio.

De este modo se trata de que las partes obtengan beneficios maximos y pérdidas
minimas. También comprende informacion legal sobre las situaciones planteadas.

El mediador debe lograr que las partes se comuniquen -aunque tengan posiciones
contrapuestas-, equilibrar los intereses y necesidades de las partes y sugerir alternativas
de solucion. De esta manera las partes arribaran al mejor acuerdo al que puedan llegar,
actuando el mediador como un facilitador para la resolucion de sus conflictos.

En la Republica Argentina, con la Ley 24.573/98 se establecio la mediacion civil y
comercial, y con la Ley 24.635/96 la laboral (denominada “conciliacion laboral") a través
del SECLO, o Servicio de Conciliacion Laboral Obligatoria del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social. Si bien la mediacion civil y laboral son obligatorias como instancia
previa al inicio del juicio, no esta institucionalizada ain la mediacion penal -aunque
existen proyectos-, ni la mediacion para deudas fiscales, por cuanto en estos fueros el
Estado es parte.

Como enfoque practico de este trabajo, cabe relacionar todo lo expuesto sobre
neurolingistica con el instituto de la mediacion.

Es a través del lenguaje -aplicando las técnicas analizadas- que los profesionales
intervinientes podran detectar o interpretar cuales son los verdaderos intereses o propositos
de las partes, dado que a veces las palabras no exteriorizan lo que realmente se quiere lograr,
que es el llamado "mensaje invisible" o "en filigrana" que mencionaramos anteriormente.
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Por ello, debe prestarse especial atencion a como se expresan las partes -incluso
gestualmente-, para poder conciliar sus intereses y lograr el mejor acuerdo al que pue-
dan arribar.

Otras caracteristicas remarcables de la mediacion son: la informalidad y la flexibi-
lidad del procedimiento.

Informalidad: significa que el procedimiento de mediacion/conciliacion sdlo cuenta
con un lineamiento basico para facilitar el entendimiento y escucha de las partes, sus
reglas distan mucho de nuestro proceso procesal formal, que tiene pasos procesales rigi-
dos que deben cumplirse.

Flexibilidad: significa que no hay rigidez en la busqueda de soluciones, las que
pueden no ser acordes a las asignadas en las normas legales, ya que las partes llegan a
una autocomposicion de intereses.

Entre las ventajas de la mediacion, siguiendo a la Dra. Andrea Fabiana Rafa (La
Mediacion y el Derecho Penal, p. 32), podemos detallar las siguientes:

1. Descomprimir el sistema judicial: el empleo de la mediacion/conciliacion ha
disminuido significativamente la litigiosidad.

Reducir costos.

Acelerar la solucion de conflictos.

Obtener mayor participacion de las partes involucradas en los conflictos.
Fomentar el didlogo y la continuidad de las relaciones luego de un conflicto.
Facilitar el acceso a la justicia.

Fomentar una justicia mas eficiente y ocupada en conflictos que requieran
su solucion por dicha via exclusivamente.

8. Suministrar a la sociedad un nuevo mecanismo de solucion efectiva de conflictos.

No o, LN

Por ultimo, sobre este tema citaré una maxima de Confucio, el gran filésofo orien-
tal: "La resolucion optima de una desavenencia se logra a través de la persuasion moral y
el acuerdo; no bajo la coaccion”.

XX. CONCLUSION

El lenguaje no s6lo sirve como instrumento para describir o representar la realidad;
también la crea. Porque la palabra es una forma de pensamiento y el pensamiento es una
forma de energia en el marco de un concepto holistico o totalizador.

Una persona enferma esta con baja energia o en un estado de energia negativa.
Muchas enfermedades comienzan por la mente. La mente enferma o negativa produce
un cuerpo enfermo. Tal como se expresa en el parlamento de la pelicula "El Padrino Ill" de
Francis Ford Coppola, “La mente sufre, el cuerpo paga”. El cuerpo es la respuesta de la
mente. La palabra produce la energia de su propio contenido. La palabra tiene poder
creador, concepto ensefado por varias religiones, entre ellas el cristianismo.

La psicologia junguiana también llegd a esta conclusion, afirmando que todo lo que
el subconsciente acepta como verdadero, sea bueno o malo, negativo o positivo, beneficio-
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so o perjudicial, lo ejecuta. Grandes pensadores como Carl Jung, Prentice Mulford, Elias
Levi, David Emerson, Emile Coué¢ y Deepak Chopra, entre otros, sostienen que el pensamien-
to expresado y creido se materializa.

A través de todo lo expuesto advertimos que nuestro lenguaje condiciona nuestro
cerebro y consecuentemente nuestro actuar. De ahi la importancia del lenguaje empleado
en nuestra vida de relacion, para nosotros y para nuestros semejantes.

Como colofén y desideratum: que la comunicacion eficaz nos conduzca hacia una
sociedad mas justa.
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ARGUMENTACION Y PROCESO.
UNA RELACION RELEVANTE EN LA PRACTICA JUDICIAL'

NEsTor LEANDRO GUZMAN*

. INTRODUCCION

En este trabajo me propongo analizar las ideas centrales de las principales teorias de la
argumentacion para intentar identificar los extremos que se relacionan, de forma mas evi-
dente, con la practica judicial. Trataré de enfocarlo desde la tension que se produce entre
planteamientos puramente normativos, que siempre corren el riesgo de perder contacto con
la realidad, con aquellos que se manifiestan en la actuacion cotidiana de los tribunales que
precisamente no se centran en fendmenos normativos exclusivamente. Al hacerlo, aduciré
buenas razones para sostener, aunque con mucha precaucion, que la coherencia interna del
sistema procesal y su aceptacion racional como instrumento valido de resolucion de conflic-
tos depende, en buena medida, del discurso practico de jueces y abogados.

La idea es entonces analizar el papel que la argumentacion ocupa, por su comple-
jidad e importancia, en la experiencia procesal del derecho, antes que dar una definicion
de cada problema. Asimismo, con la intencion de evitar equivocos, convendra exponer
un par de advertencias previas: primero, que no se trata de indicar como se confecciona
formal o técnicamente un escrito o una actuacion judicial. Parece ingenuo seguir pen-
sando que la practica del Derecho se puede llevar a cabo s6lo dominando una serie, mas
0 menos completa, de normas y modelos procesales. Sequnda advertencia: el propdsito
de las teorias de la argumentacion resulta ser mas abarcador y complejo, ya que intentan
superar el discurso juridico en términos /dgico-normativos pretendiendo ir mas alla de
niveles de justificacion que se apoyan en la autoridad'y la tradicion como unicas formas
de legitimacion del derecho en los estados democraticos.

II. LOS APORTES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
AL MEJORAMIENTO DEL DISCURSO PRACTICO JUDICIAL

La argumentacion juridica comporta uno de los centros de interés en la actual
teoria y filosofia del Derecho. En el intento de hallar razones para estudiar las teorias de

* Trabajo ganador 1Ter. Premio Formacion Judicial 2007, en la categoria "Abierta".
** El seudénimo fue Cabeza.
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la argumentacion, resulta relevante subrayar que en el desarrollo de las sociedades demo-
craticas, progresivamente intercomunicadas en lo politico, econdmico y cultural, como en
la Grecia clasica, se despierte la necesidad y el interés por la retorica, la argumentacion y
por la persuasion a través del lenguaje. E inversamente, la causa profunda del desinterésy
el olvido en que yacio la retdrica en épocas pasadas radicaria en la estructura dogmatica,
autoritaria y coercitiva de aquellas sociedades.’

Las teorias de la argumentacion juridica se desarrollaron en Europa tras la Segun-
da Guerra Mundial con el objetivo de lograr racionalidad y justificacion en el proceso de
toma de decisiones juridicas. No solo se propusieron descifrar como se justifican, sino
también como se deberian justificar las decisiones juridicas superando la idea del deter-
minismo metodologico, tan arraigado a los viejos habitos judiciales, que se resigna a
sefialar que las decisiones juridicas no necesitan justificacion ya que proceden de una
autoridad legitima y resultan de la aplicacion de normas generales.?

Existen numerosos trabajos que aportan interesantes elementos para representar
el proceso real de argumentar juridicamente y como los juristas fundamentan sus activi-
dades. Aqui s6lo me ocuparé de algunos de entre ellos. Los autores que he seleccionado
seran presentados en dos grupos. Por un lado, describiré con algun detalle el contenido
de las teorias de Theodor Viehweg, Chaim Perelman y Stephen Toulmin, considerados los
precursores de las actuales teorias de la argumentacion. Por otro lado, examinaré las
ideas principales de Neil Maccormick y Robert Alexy denominadas “teorias estandar de la
argumentacion”.?

Seria absurdo por pretencioso intentar desarrollar de manera acabada la tesis so-
bre la argumentacion juridica de cada uno de estos autores. La aspiracion es mucho mas
modesta. Procuraré analizarlas, desde la Topica de Viehweg hasta las condiciones del
argumento practico racional de Alexy, como partes de una evolucion en la busqueda de
satisfacer simultdneamente las exigencias de seguridad juridica y de aceptabilidad racio-
nal de las decisiones juridicas. Todas ellas, resultan relevantes para encontrar puntos
comunes, aunque no definitivos, que permitan reconstruir un modelo de argumentacion
mas acorde a una sociedad democratica y plural.

' Gonzéalez Bedoya, en el prélogo al Tratado en la argumentacion. La nueva retdrica, de Chaim
Perelman y Olbrechts-Tyteca, Gredos, Madrid, 1989, p. 3.

? Por decisiones juridicas entiendo todas aquellas que emanan de los jueces, del Poder Ejecutivo,
Legislativo y también de instituciones intermedias en general.

* Muchas de las cuestiones que someto a andlisis en este trabajo tienen origen en varios apuntes
y escritos que he tomado en el primer ciclo de doctorado que cursé en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Barcelona en el aflo 2002. Ademas, he utilizado especialmente, para la compa-
racion de los distintos autores sefialados la obra de Atienza, Las razones del Derecho, teorias de la
argumentacion juridica, Universidad Autonoma de México, México, 2005, segunda reimpresion.
También, la sintesis del mismo autor «Para una teoria de la argumentacion juridica», en Victor
Blanco y Gonzalo Platero (comps.), Perspectivas actuales del Derecho. Ensayos juridicos en tiem-
pos de cambio, ITAM, México, 1991, pp. 87-110.
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[I.1 Las ideas de Theodor Viehweg

Uno de los primeros autores en construir las bases a partir de las cuales se desarro-
llaron las distintas teorias de la argumentacion juridica fue Viehweg en su obra de refe-
rencia, Tdpica y Jurisprudencia.* En este trabajo, parte de la utilizacion de los “topicos”,
entendidos ya sea como argumentos a extraer de principios generales o decisiones
jurisprudenciales que expresan un cierto consenso enfocado a la solucion de problemas.
Repasa la historia de la "Tépica”, desde Aristoteles hasta su utilizacion mas reciente por
parte de la doctrina juridica civilista, teniendo como meta principal crear un nuevo mé-
todo para la interpretacion y aplicacion del derecho.®

Viehweg toma de la Tdpika de Aristoteles, un tema que ya habia sido tratado por la
filosofia griega clasica, el viejo arte de disputar distinguiendo lo apodictico frente a lo
que es solo dialéctico. En este contexto, Aristoteles pretende que el primero sea el campo
de la verdad, mientras que el sequndo el campo de la dialegueszai, es decir, disputaren el
ambito de lo meramente opinable. De este modo, Viehweg intenta disefiar un método
con arreglo al cual, partiendo de proposiciones opinables resulte posible formar silogismos
sobre todos los problemas que se puedan plantear evitando las contradicciones, cuando
debamos sostener un discurso. Es decir, planteado un problema cualquiera, resulte posi-
ble formar conclusiones correctamente para atacar o defender.

Viehweg dedica buena parte de su trabajo en analizar la Topica como una técnica
de pensamiento que se orienta hacia el problema. En este sentido, la Topica pretende
suministrar datos para saber como hay que comportarse en una situacion semejante a
fin de no quedar detenido sin remision. Es una técnica de pensamiento problematico.
Todo problema objetivo y concreto provoca un juego de suscitaciones, que se denomina
topica o arte de la invencion, es decir, el arte de tener presentes en cada situacion vital
las razones que recomiendan y las que desaconsejan dar un determinado paso, tanto las
razones a favor como las razones en contra.’

En primer lugar, Viehweg se pregunta ;Qué es un problema? Y responde: toda
cuestion que, a primera vista, permite mas de una respuesta y requiere un entendimiento
preliminar. A ese problema se le insertan un conjunto de deducciones para llegar a una
contestacion: esto es lo que se conoce como sistema. En segundo lugar, plantea el si-
guiente interrogante: ;como puede acontecer esto en particular?, y dice lo siguiente:
cuando se choca cualquiera que sea, con un problema, puede procederse de un modo
simple tomando por via de ensayo, en arbitraria decision, una serie de puntos de vista

4 Viehweg, Tdpica y Jurisprudencia, trad. de Luis Diez-Picazo, Taurus, Madrid, 1964.

® Un dato interesante, que sefiala Atienza, es el hecho de que las ideas de Viehweg (Tdpica y
Jurisprudencia, publicada por primera vez en 1953) guardan un parecido importante con las ideas
que sostiene Edward H. Levi, en un obra publicada en 1951 titulada An introduction to legal
reasoning, que desde entonces ha tenido una gran influencia en el ambito del common law, en
Las razones del Derecho, teorias de la argumentacion juridica, op. cit., p. 30.

® Viehweg, Tdpica y Jurisprudencia, op. cit. p. 34 y ss.

7 Viehweg, Tdpica y Jurisprudencia, op. cit. p. 50 y ss.
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mas 0 menos ocasionales buscando de este modo premisas que sean objetivamente ade-
cuadas y que nos puedan llevar a unas consecuencias que nos iluminen. La observacion
ensefa que en la vida diaria casi siempre se procede asi. A un procedimiento semejante
Viehweg lo denomina, Tdpica de primer grado.

Viehweg sefiala que en este procedimiento deviene inseguridad y esto hace expli-
cable que se trate de buscar auxilio, a través de sencillos repertorios de puntos de vista ya
preparados de antemano. En estos casos una investigacion ulterior mas precisa hace que
la orientacion conduzca a determinados puntos de vista directivos. De esta manera, se
producen catalogos de topicos; es decir, puntos de vista que gozan de aceptacion gene-
ralizada aplicables a una determinada rama del saber. A un procedimiento que se sirve de
estos catalogos Viehweg, lo denomina, Tdpica de sequndo grado.®

En este sentido, los topicos serian premisas posibles para el razonamiento juridico
en cada caso practico. Ante cada problema, se podra defender una u otra decision me-
diante todo un conjunto de argumentos aceptables entre los juristas de cada momento,
tanto en si mismos, como argumentos utilizables en derecho, como en su aplicacion al
caso concreto que se discuta. Esos topicos o argumentos podran ser, desde principios del
derecho a lugares comunes, evidencias sociales compartidas, precedentes, postulados de
justicia hasta las mismas normas juridicas, etc.

Del pensamiento de Viehweg podemos extraer la idea central que el Derecho no
tiene la consideracion de sistema, dado que lo decisivo es la solucion de los problemas.
No se parte de premisas totalmente evidentes, sino que son discutidas para conseguir
una solucion posible. Para este autor, el Derecho seria un ars inventiendi, un procedi-
miento de busqueda de premisas -de Topicos- y una técnica de pensamiento que ensefia a
hallar argumentos que son utiles en la justificacion de decisiones por gozar de consenso en
el conjunto social o en la comunidad de los juristas.

De ahi, que si bien los ordenamientos juridicos tratan de ordenarse sistematica-
mente, sus contenidos no seran producto originariamente de la ldgica, sino de la opcion
entre premisas posibles. La interpretacion y aplicacion de esos contenidos elevados a
normas estard determinada también por una serie de opciones y decisiones, ya que las
normas no pueden formular lenguajes comunes e inequivocos.

Cabria sefialar dos observaciones, al menos, sobre lo que conviene llamar la aten-
cion en las ideas de este autor. Primero, que la tradicion de la topica juridica puede tener
utilidad para el estudio y la practica del razonamiento juridico pero no termina de con-
formar una base solida capaz de disefiar una teoria de la argumentacion juridica. En este
punto, Atienza sefiala el nivel de gran generalidad que tienen las ideas de este autor. Sin
embargo, si resulta indudable que la obra de Theodor Viehweg ayudd a que muchos
autores comenzaran a repensar la importancia de la argumentacion juridica, el intento
de la rehabilitacion de la retorica y también de la razon practica desplazada por la razon
tedrica siendo su maximo logro haber descubierto un campo fértil para la investigacion.®

® Viehweg, Tdpica y Jurisprudencia, op. cit. p. 53 y ss.
° Atienza, Las razones del Derecho, teorias de la argumentacion juridica, op. cit, p. 63.
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[1.2 La Nueva Retorica de Chaim Perelman

En un sentido similar, Perelman también se retrotrae al pensamiento aristotélico
diferenciando entre razonamiento analitico, estudiado por la [6gica formal, y un razona-
miento dialéctico que intenta conocer los caminos para persuadir y convencer por medio
del debate, para criticar las premisas de los adversarios y defender las propias. Este autor,
desarrolla su propia teoria denominada "Nueva Retérica”, aludiendo al arte de persuadir
por medio del discurso. Asi, entiende que el Derecho es una manifestacion del arte de la
retorica, un intento de convencer a partir de tesis que se apoyan en la realidad juridica y
en el derecho vigente en un momento concreto del devenir histérico.'

Perelman analiza la persuasion por medio del discurso en el que resulta necesario
conocer la tesis del auditorio y el nivel de adhesion a tal tesis. Todo ello, presupone la existen-
cia de un lenguaje comun, comprensible por todos los participantes del debate, ademas de la
capacidad del orador para adaptarse al nivel de sus interlocutores. Siguiendo a Viehweg,
diferencia entre argumentaciones apodipticas y argumentaciones retoricas. Estas tltimas, se
encaminan hacia aquello que nos parece verosimil o probable, aquello respecto de lo cual no
existe una certeza absoluta (es el caso de la argumentacion juridica)."

Por ese motivo llega a la conclusion, que la logica juridica difiere de la l6gica
formal, ya que ésta trata de mostrar la correccion de las conclusiones y las premisas de
las que se parte, siendo las mismas indubitadas, ciertas y sequras. En la légica juridica, el
camino que se va a sequir es el opuesto: se trata de verificar la aceptabilidad de las
premisas a partir de las cuales el juez extraera unas conclusiones concretas. Ademas, en
la l6gica juridica, no existe correlacion entre premisas y conclusiones, pues estas ultimas
quedan abiertas a multiples posibilidades.™

Ahora bien, Perelman sostiene que en toda argumentacion concurren tres con-
ceptos basicos: el Orador, el Discurso y el Auditorio. En el primero de ellos, existen varios
participantes (juez, partes, abogados, fiscales, etc.), con posiciones diversas, lo cual exige
necesariamente la contradiccion puesto que es dificil obtener la avenencia con los argu-
mentos de partida. Por ese motivo, al no haber acuerdo se impone la discusion, la Reto-
rica, donde cada parte defiende su pretension caracteristica. Orador es interlocutor, quien
interviene en un debate o discurso, aportando sus propias ideas o premisas.

Al'hablar del Discurso, diferencia entre el discurso deliberativo, dirigido a las asam-
bleas con la intencion de obtener la adhesion a cierta tesis, y un discurso epidiptico, en el
que se parte de la aceptacion previa de los interlocutores de una determinada tesis. El
primero trata de convencer; el sequndo busca reforzar la opinion del auditorio sobre una
cuestion concreta. Uno convence; el otro refuerza el convencimiento previo.

El tercer elemento que sefiala Perelman es el Auditorio definiéndolo como el conjunto
de destinatarios del discurso concreto sobre el que estamos operando, el conglomerado de

'° Perelman, Tratado de la argumentacion, La nueva retdrica, op. cit., p. 41.
" Perelman, Tratado de la argumentacion, La nueva retdrica, op. cit., p. 62 y ss.

' Perelman, La Idgica juridica y la nueva retorica. Traduccion de Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid,
1979, p. 162 y ss.
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inteligencias ante quien se expone el discurso juridico. Perelman, diferencia el auditorio
universal -una ficcion sin correlato en los hechos, cuyas conclusiones valen para todos los
seres dotados de razon, es decir, con vocacion de universalidad, como es el caso del discurso
filosofico- del auditorio particular (carente de tal vocacion de universalidad, apareciendo
dotado de cierto perfil instrumental de cara a la obtencion de otras conclusiones que si
seran universales).

Llegados a este punto, Perelman procura tomar a la argumentacion en sentido
estricto para sefalar, principalmente, que se desarrolla en el terreno de lo meramente
plausible. Los argumentos retoricos no tratan de establecer verdades evidentes, pruebas
demostrativas, sino de mostrar el caracter razonable, plausible, de una determinada de-
cision u opinion. De alli que, en la argumentacion, y aqui la nocion central de su teoria,
resulta fundamental la referencia a un auditorio al que se trata de persuadir.

Después de resaltar la necesidad de motivacion de toda decision judicial, para lo
cual se remonta al Antiguo Régimen y a la Revolucion Francesa, estudia diferentes su-
puestos de razonamiento: el de los abogados, movido por motivos deontologicos, trata
de conseguir el triunfo de la pretension que ha aceptado defender, invocando para ello
normas juridicas o precedentes, segun se trate del sistema continental o anglosajon vy el
del jurado o el del juez, que es la auténtica culminacion de la Logica juridica, dado que su
funcion es decir el Derecho.

Este ultimo, ha de consequir -y aqui otra de las notas claves de su pensamiento- una
decision razonable y aceptable, que no sea ni subjetiva, ni arbitraria. Para lograr tal
finalidad el juez utilizara varios instrumentos como la ley, la jurisprudencia, la doctrina y
su propio conocimiento del mundo del Derecho. En este sentido, la voluntad del juez se
configura a través de un esquema de silogismo, si bien lo que origina el proceso es la
discusion de alguno de estos elementos: una premisa mayor, que es la norma aplicable;
una premisa menor, determinada por los hechos probados; y una conclusion, consistente
en la subsuncion de los hechos en la norma juridica y en la aplicacion de las consecuen-
cias que tal norma fija. A todo esto se aflade la motivacion, inherente a toda decision
judicial, que tiene como objetivo convencer al auditorio de que la decision no es arbitra-
ria, y la constante busqueda por el operador juridico de racionalidad y aceptacion de la
decision en el contexto social.

Por otra parte, Perelman diferencia entre un razonamiento judicial, que versa so-
bre los hechos y otro que versa sobre las cuestiones juridicas, en sentido estricto. En el
primero de los casos, para la mayor parte de los procesos, la valoracion del juez se rige
por criterios de libertad (no de arbitrariedad), buscando la conviccion de cara a evitar
toda duda razonable. En relacion con el sequndo aspecto, lo primero que estudia Perelman
es lo concerniente a los conceptos juridicos indeterminados, cuya interpretacion ha de
hacer el juzgador casuisticamente (por ejemplo, conceptos como urgencia o necesidad),
para pasar luego a los conceptos juridicos concretos o normativos, en cuyo caso la evo-
lucion del Derecho, por via legislativa o jurisprudencial, ha de adaptar las distintas solu-
ciones a la idea de equidad, tal y como la percibe una sociedad concreta.

En este sentido, el razonamiento judicial debe tener la consistencia precisa para
convencer a tres auditorios: las partes, los profesionales del Derecho (incluidas las ins-
tancias judiciales superiores) y la opinion publica. La argumentacion juridica se desarro-
llard a partir de acuerdos previos como son los hechos, las presunciones, los valores y su
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jerarquia, los lugares comunes y, finalmente, la existencia e interpretacion de las reglas de
Derecho, con base en los textos legalesy en la jurisprudencia. Perelman entiende la relacion
entre el debate judicial y la logica juridica como una eleccion de las premisas que se
encuentran mejor motivadasy que suscitan menos objeciones. De este modo, mientras que
el papel de la l6gica formal es hacer que la solucion sea solidaria con las premisas, en la
l6gica juridica es mostrar la aceptabilidad de las premisas.

La tesis de Perelman acota el razonamiento judicial entre dos coordenadas: por un
lado, una sistematica como es el respeto al ordenamiento juridico dado, que ha de ser
asumido pero no venerado como algo inmutable. Por otra parte, una consideracion de
tipo practico: la busqueda de soluciones asimiladas por la sociedad que sean justas y
razonables. Con esto quiere decir, que lo razonable esta ligado al sentido comun, a lo que
es aceptable en una comunidad dada y no a la idea de verdad. De ahi, que mientras en el
mundo de la ciencia solo una de las tesis en litigio para explicar un fendmeno puede ser
verdadera, en materias como el derecho varias propuestas de solucion valorativa pueden
aparecer como igualmente razonables. Y concluye, sefialando que Unicamente es no
razonable “lo que es inadmisible en una comunidad en un momento dado y lo que la
opinion comuln no puede aceptar, lo que percibe como manifiestamente inadecuado a la
situacion o contrario a la equidad".”

Siendo asi, Perelman define el razonamiento practico como "aquel que justifica una
decision”, y el ejemplo prototipico de tal clase de razonamiento seria la motivacion de las
sentencia por el juez. De ahi, que en la justificacion intersubjetiva de las decisiones como
razonables, aparece la importancia de la retorica en Perelman. Si la razonabilidad de la deci-
sion no se muestra como evidente o necesaria, sino que ha de ser justificada, argumentada, el
instrumento adecuado al efecto sera la retorica. “La retdrica, tal como la concebimos -dice
Perelman- consistira en un estudio de los medios de argumentacion que permiten obtener o
acrecentar la adhesion de los espiritus a las tesis que se someten a su asentimiento”."

En definitiva, la logica juridica, tal como la entiende este autor, busca la aceptabilidad
de las premisas que resulta de la confrontacion de medios de prueba, argumentos y valores
que aparecen en el seno de un litigio. Ocurre muchas veces que la decision la dictan conside-
raciones extra juridicas y que la motivacion que inserta el juicio dentro del sistema de derecho
en vigor solo sobreviene después. La logica juridica, especialmente la judicial, que analiza
Perelman a través del andlisis del razonamiento de los juristas y de las Cortes de Casacién, se
presenta, en conclusion, no como una légica formal, sino como una argumentacion, que
depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su mision y de la idea que
se hacen del derecho y de su funcionamiento en la sociedad.™

'3 Perelman, Ethique et Droit, Bruxelles, De L'Université de Bruxelles, 1990, p. 674.

" Perelman, Tratado de la argumentacion, La nueva retorica, op. cit, p. 12 y ss.

'* Perelman, La Idgica juridica y la nueva retdrica, op. cit., p. 232 y ss. En relaciéon con esta idea,
el Tribunal Constitucional Aleman expreso, en una decision del afio 1990, el concepto conforme
al cual "la interpretacion, en particular del derecho constitucional,... (tiene) el caracter de
discurso, en el que se hacen valer argumentos a los que se contraponen otros argumentos,
debiendo darse finalmente predominio a los mejores argumentos”, B VerGE (siglas Tribunal Cons-
titucional Aleman) 82, 30, p. 38 ss., citado en Alexy, Teoria del Discurso y Derechos Humanos,
Universidad de Externado de Colombia, trad. Luis Villar Borda, Colombia, 1995, p. 35.
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Por ultimo, resulta interesante la critica que le hace Atienza en el sentido que
Perelman no ofrece, en definitiva, ningiin esquema que permita un analisis adecuado de
los argumentos juridicos ni del proceso de argumentacion, aunque desde luego, apare-
cen sugerencias de indudable interés. La retorica tal como es considerada por Perelman
cumple ante todo una funcion de justificacion del derecho positivo, presentando como
aceptables decisiones que, en realidad, no lo son. Sin embargo, la importancia de la obra
de Perelman radica esencialmente en su intento de rehabilitar la razon practica introdu-
ciendo algun tipo de racionalidad en la discusion de cuestiones concernientes a la moral,
la politica y el derecho.’®

[.3 La logica informal de Stephen Toulmin

Veamos ahora algunas cuestiones de la l6gica informal de Toulmin."” En lineas gene-
rales, podriamos decir que la especial importancia de las ideas de este autor, asi como
Viehweg y Perelman, radica en el hecho que su tesis surge como una reaccion o intento de
dar cuenta de la argumentacion a partir de un modelo que no se identifica con la razén
deductiva. Su punto de partida es la constatacion de que uno de nuestros modos de com-
portamiento lo constituye la practica de razonar, de dar razones a otros a favor de lo que
hacemos, pensamos o decimos. Es decir, aunque exista una gran variedad de usos del len-
guaje es posible distinguir una forma instrumental y una forma argumentativa del lengua-
je. Este ultimo, supone apoyarse en razones, argumentos o pruebas.’®

La forma argumentativa del lenguaje tiene lugar, por ejemplo, cuando se plantea
una pretension juridica. En este sentido, Toulmin entiende que las situaciones y proble-
mas con respecto a los cuales se argumenta pueden ser muy distintos y; en consecuencia,
el razonamiento cambia segUn cada situacion particular. Sin embargo, explica este au-
tor, es posible plantear algunas cuestiones que son comunes: una de estas cuestiones es
saber cudl es la estructura de los argumentos, esto es de qué elementos se componen los
argumentos, que funciones cumplen y como se relacionan entre si."

Toulmin sefiala entonces que es posible distinguir en la argumentacion cuatro
elementos: la pretension, las razones, la garantia y el respaldo. La “pretension” consiste
en lograr que nuestro relato de los hechos sea mas creible que el relato de la parte
contraria. Ambos tienen que dar razones serias y relevantes. A su vez, las “razones" no
son teorias generales sino los hechos especificos del caso, en una argumentacion juridica
tipica, por ejemplo, seran cuestiones que integran el supuesto de hecho de la norma
aplicable al caso discutido. Por otro lado, "garantias” son los enunciados generales que
dependeran del tipo de argumentacion que se trate. Por ultimo, el “respaldo” consiste,
generalmente, en mostrar que la garantia resultara valida, relevante y con suficiente
peso. Todos estos elementos posibilitaran argumentos validos y concretos.?

'® Atienza, “Las razones del Derecho, teorias de la argumentacion juridica”, op. cit, p. 101 y ss.
7 Toulmin, The Uses of Argument, Cambridge University Press, 1958.

'® Toulmin- Rieke- Janik, An Introduction to reasoning, MacMillan, New York, 1984, p. 14 y ss.
" Toulmin, E/ puesto de la razon en la ética, trad. J.F.Ariza, Alianza, Madrid, 1979, p. 19 y ss.

?® Toulmin, The Uses of Argument, op. cit., p. 7y ss.
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Ahora bien, Toulmin afirma que el estudio de los argumentos no sera completo si no
se incluyen las falacias, esto es, las distintas formas de argumentar incorrectamente. De
alli, que la fuerza o seriedad de los argumentos, dependera de cinco tipos diferentes de
falacias segun surjan: Primero: de una falta de razones, consistente en efectuar una
pretension y argumentar en su favor avanzando en razones cuyo significado es sencilla-
mente equivalente a la pretension inicial. En sequndo lugar, de razones irrelevantes,
cuando la prueba que se presenta a su favor no es directamente relevante para la misma;
asi por ejemplo, cuando se intenta evadir el problema, apelando a la autoridad, la com-
paracion o la fuerza. La tercera falacia, cuando se ofrecen razones que aparecen como
correctas pero inadecuadas para establecer la pretension especifica en cuestion.

Describe una cuarta falacia consistente en suposiciones no garantizadas; es decir,
que se parta del presupuesto de que es posible pasar de las razones a la pretension sobre
la base de una garantia compartida por la mayor parte o por todos los miembros de una
comunidad, cuando de hecho la garantia en cuestion no es aceptada. Por ultimo, la
quinta falacia, se relaciona con distintos tipos de ambigliedades, cuando una palabra o
frase se usa equivocadamente debido a una falta gramatical o una colocacion erronea
del énfasis cuando se toman similitudes gramaticales o morfolégicas entre palabras.
Todos estos tipos de falacias provocan que se argumente en forma incorrecta.”!

La intencion de Toulmin esta determinada, fundamentalmente, en el hecho de
oponerse a una tradicion que comienza con Aristoteles y que pretende hacer de la ldgica
una cuestion formal comparable a la geometria. Por el contrario, Toulmin se propone
desplazar del centro de atencion de la teoria logica a la practica juridica. No le interesa
una "logica idealizada", sino una l6gica operativa o aplicada, considerando como modelo
no la geometria sino la jurisprudencia. De la obra de Toulmin, podemos advertir que ha
pretendido suministrar un modelo que sea util para la argumentacion en general. En este
sentido, sefiala Atienza que a diferencia de la topica, aqui estamos frente a una verdade-
ra teoria de la argumentacion, con un aparato analitico que ofrece una guia para el
ejercicio practico de la argumentacion.?

1.4 La tesis de Neil Maccormick

Concentrémonos ahora en los aspectos mas relevantes de la obra de Maccormick
que intenta construir una teoria integradora de la argumentacion juridica. La tesis fun-
damental de este autor se encuentra en la obra titulada Legal Reasoning and legal theory.
Se trata de una teoria de la argumentaciéon que se propone integrar tanto una idea
descriptiva como una finalidad normativa, es decir, una teoria que de cuenta tanto de los
aspectos formales como de los materiales.”

%' En un sentido similar los tipos de falacias son analizados por Copi en "Falacias no formales", en
Introduccién a la Ldgica, Cap. lll, Eudeba, Buenos Aires, 1962, p. 81 y ss.

2 Atienza, Las razones del Derecho, teorias de la argumentacion juridica, op. cit, p. 84 y ss.
% Maccormick, Legal Reasoning and legal theory, Oxford, University Press, 1978.
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En este sentido, Maccormick intenta desarrollar una teoria tanto sobre aspectos
deductivos como de la argumentacion juridica, de los aspectos formales y de los materia-
les y que se situe en definitiva, a mitad de camino, entre la teoria del derecho
ultrarracionalista (como la de Dworkin con su tesis de la existencia de una Unica respuesta
correcta para cada caso) y la irracionalidad (como la de Ross, que sostiene que las decisio-
nes juridicas son esencialmente arbitrarias, ya que resulta del producto de la voluntad y no
de la razon).>*

Parte de la distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justifica-
cion, situando a su teoria en el segundo de los &mbitos. El contexto de descubrimiento
resulta de la actividad consistente en hallar o enunciar una teoria. En cambio, el contex-
to de justificacion consiste en confrontar una teoria con los hechos a fin de mostrar una
validez regida por las reglas del método cientifico. Ello, trasladado en particular a la
argumentacion juridica, permite diferenciar el procedimiento por el cual se llega a esta-
blecer una premisa o conclusion y aquel otro procedimiento que consiste en justificar
dicha premisa o conclusion.

Por ello, Maccormick sefiala que la argumentacion juridica cumple, esencialmente
una funcion de justificacion. Esta funcion de justificacion esta presente en la argumen-
tacion explicita que puede hallarse en los sistemas judiciales que tratan de justificar la
justicia de acuerdo con el derecho. En este sentido, le asigna un papel trascendente a los
conceptos de consistencia y coherencia de las sentencias, que deben tener sentido tanto
en relacion con el sistema juridico de que se trate como en relacion con el mundo (con-
secuencias de la decision).

Una de las criticas que se le pueden formular a Maccormick como también a
Perelman, es que sus estudios se centran especialmente en las decisiones de los tribuna-
les superiores limitando el campo de investigacion al ambito del derecho quedando fuera
de analisis importantes cuestiones de orden factico como el problema de la prueba vy la
funcion que cumple la argumentacion en la determinacion de los hechos y la verdad en
el proceso judicial. Como explica Taruffo, esta forma de pensar supone una deformacion
importante: Se olvida que la “verdad" juridica es aquella que se administra en los tribu-
nales inferiores, especialmente en los tribunales de primera instancia, donde se determi-
nan los hechos y sobre la base de estos se determina el derecho.?®

[l.5 La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy

Tomemos ahora una de las la tesis que mayor importancia tiene en el mundo
juridico europeo. La teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy.” Antes de
abordar dicha tarea, me detendré en algunas consideraciones puntuales sobre la ética

* Atienza, Las razones del derecho, teorias de la argumentacion juridica, op. cit., p. 108 y ss.

% Taruffo, La prueba de los hechos, Trotta, SEPS, trad. a cargo de Daniel Mendoca y Jordi Ferrer
Beltran, Madrid, 2002, p. 523.

% Alexy, Teoria de la argumentacién juridica. Teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1989.
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discursiva de Habermas atento a que la teoria de Alexy viene a significar, por un lado, una
sistematizacion y reinterpretacion de la teoria discursiva habermasiana y; por otro lado,
una extension de esa teoria al campo especifico del derecho.

Pues bien, Habermas sostiene que la existencia de la sociedad es factible gracias al
entendimiento entre los sujetos a través del lenguaje. Con el lenguaje, el individuo par-
ticipa necesariamente de la perspectiva social, sale “de la [6gica egocéntrica”. De ahi, que
la comunicacion linguistica solo tiene sentido y razon de ser en cuanto orientada al
entendimiento con el otro, lo cual hace que quien se comunica no pueda sustraerse a las
condiciones de racionalidad inmanentes a la accion comunicativa. Por tanto:

Toda accion lingliistica es idealmente una "accion orientada al entendimiento”, y
quien actua en sociedad y se comunica, no puede sustraerse a los presupuestos de dicha
comunicacion. Quien habla aspira a validez general para su emision, busca que todas las
personas reconocidas como interlocutores validos la admitan como adecuada. De esta
manera, el lenguaje resulta la alternativa a la mera violencia entre seres asociales.”

Quien realiza un acto de habla esta haciendo a sus interlocutores una oferta de
entendimiento sobre algo en el mundo objetivo, en la sociedad o en si mismo, y esa oferta
envuelve una pretension de ser aceptada, de generar acuerdo sobre su correccion a la luz
del mundo objetivo, de la sociedad o de la personalidad del sujeto. Y el interlocutor, ante
esa oferta, esta racionalmente forzado a tomar postura en sentido afirmativo o negativo,
admitiendo la validez o cuestionandola. En caso de desacuerdo inicial sobre la validez de la
emision, los interlocutores estarian forzados, por razon de la propia racionalidad inmanen-
te a la comunicacion, a buscar el restablecimiento del acuerdo mediante la aportacion de
razones 0 argumentos que permitan un nuevo consenso en torno a las mejores razones.?®

En palabras de Habermas, “con una pretension de validez un hablante apela a un
potencial de razones que, llegado el caso, podria sacar a la palestra en favor de esa
pretension”. En ultima instancia, hablar es comprometerse en la generacion de expectati-
vas y entenderse es compartir expectativas, expectativas que, en cuanto compartidas,
hacen posible la coordinacion social. Asi pues:

Toda emision comunicativa aspira tendencialmente a un entendimiento pleno en
torno a un acuerdo de alcance universal. Una emision comunicativa que responda a la
racionalidad ultima del lenguaje no pretendera un acuerdo vinculado a razones relativas,
o0 engafosas, o aceptables solo para algunos. Cuando no ocurre asi, cuando a sabiendas
se busca un consenso no libre, cuando se manipulan las razones y se instrumentaliza a
los interlocutores, se esta llevando a cabo una utilizacion parasitaria del lenguaje.”

Para el sujeto racional se sigue una cierta compulsion intelectual a ser congruente
con los presupuestos o condiciones de posibilidad de los instrumentos comunicativos de
que hace uso para vivir en sociedad. Habermas explica eso que llama también "el funda-
mento normativo de la comunicacion lingtiistica”, diciendo que:

?” Habermas, Pensamiento postmetafisico, Taurus, Madrid, 1990, p. 85.

?® Habermas, E/ discurso filosofico de la modernidad, Taurus, Madrid, 1989, p. 369 y del mismo
autor, Facticidad y validez, Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de
teoria del discurso, Trotta, Madrid, 2001, p. 296.

 Habermas, Pensamiento postmetafisico, op. cit, p. 84 y ss.
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Quien toma parte en un discurso da por sentados “al menos implicitamente”, determi-
nados presupuestos, que son los unicos que permiten el acuerdo: asi, se llega a la conclusion
que los presupuestos de que las proposiciones verdaderas son preferibles a las falsas y que las
normas justas (esto es: susceptibles de justificacion) son preferibles a las injustas.®

Ahora bien, una vez formuladas estas breves nociones sobre las ideas de Habermas
examinemos, a continuacion, como Alexy las proyecta al campo especifico del derecho.
El punto de partida de su analisis es considerar al discurso juridico como un caso especial
del discurso practico general. En ambos casos, se trata de la correccion de enunciados
normativos, siendo el discurso juridico mas limitado a causa de una serie de condiciones
restrictivas como la sujecion a la ley, la necesaria consideracion de los precedentes, el
peso de la dogmatica elaborada por la ciencia juridica, y las limitaciones derivadas del
ordenamiento procesal. Alexy sostiene, que la argumentacion juridica ha de ser una
argumentacion racional (el juez ha de actuar sin arbitrariedad) y, si se carece de norma
juridica escrita, la decision judicial integrara el ordenamiento juridico segun los criterios
de la razon practica y las ideas generales de justicia.

En este sentido, la argumentacion juridica tiene que conseguir una armonizacion
entre los precedentes y el caso concreto, cuya resolucion se reclama. Las reglas que el
intérprete del Derecho ha de aplicar a un caso particular deben conseguir el equilibrio
entre los resultados de casos precedentes y analogos, y las exigencias de lo correcto (el
eterno dilema entre justicia y seguridad). De este modo, Alexy procura mostrar la impor-
tancia capital que tienen las valoraciones dentro de un sistema juridico a la hora de
aplicar cualquier norma. Dichas valoraciones las agrupa en cuatro categorias diferentes:
las valoraciones basadas en consensos existentes de facto; las extraidas del material
juridico consolidado; las derivadas de principios suprapositivos; y, finalmente, las que
surgen de conocimientos empiricos, distintos a los sefialados en primer lugar.

Para Alexy, un discurso practico es racional si satisface las condiciones del argu-
mentar practico-racional. Estas condiciones pueden ser resumidas en un sistema de re-
glas del discurso que divide en dos grupos: Reglas que se refieren directamente a la
estructura de los argumentos y reglas cuyo objeto inmediato es el procedimiento del
discurso. Las reglas del primer grupo, es decir, las que se refieren directamente a la
estructura de los argumentos exigen por ejemplo, la no contradiccion, la universalidad
en el sentido de un uso coherente de los predicados utilizados, la claridad linguistico-
conceptual, la verdad de las premisas empiricas utilizadas, la completitud deductiva de
los argumentos, la consideracion de las consecuencias, ponderaciones, el intercambio de
roles, y el andlisis del surgimiento de las convicciones morales. Alexy sostiene, que ningu-
na teoria de la argumentacion practico-racional puede renunciar a ellas.

El segundo grupo de reglas no es de indole monologica siendo su principal obje-
tivo el aseguramiento de la imparcialidad de la argumentacion practica y; con ello,
garantizar el derecho de cada uno a participar en el discurso. Las reglas que sirven a
este fin pueden ser llamadas “reglas especificas del discurso”. Las mas importantes
rezan: 1. Todo hablante puede participar en el discurso. 2.1 (a). Todos pueden cuestio-
nar cualquier asercion. (b). Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.

*® Habermas, La reconstruccién del materialismo histrico, Taurus, Madrid, 1981, p. 179.

144

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 144 % 24/04/2014, 14:00



NN ] « [T 171 |

¢. (2.2) Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades. 3. Ningun hablante
puede ser impedido a través de una coaccion dentro o fuera del discurso a ejercer los
derechos establecidos en (1) y (2).'

Por otro lado desarrolla las reglas de razon, que sefialan lo siguiente: quien afirma
algo, no solo expresa lo que cree, sino que ademas da a entender que aquello en lo que
cree, es lo verdadero y lo correcto. Las reglas de razon aluden a la admision en el discurso
de cualquier interlocutor, asi como a la libertad de expresion de los mismos, que no
puede verse cercenada por amenazas o coacciones de ningun tipo. Por ultimo presenta,
las Reglas sobre la carga de la argumentacion: quien pretende tratar a una persona de
modo distinto que a otra, debe dar una razén para ello. Se trata, en resumidas cuentas,
de plasmar el principio de igualdad de trato entre todos los hablantes, sin que en ningun
supuesto se produzca discriminacion injustificada.®

A su vez, Alexy sefiala que el discurso o debate juridico puede mostrarse de varias
maneras. Algunas veces, de modo institucionalizado (como el de los tribunales de justi-
cia); en otras ocasiones, no sucede asi (por ejemplo, una discusion de estudiantes). Unos
debates tienen como resultado decisiones vinculantes, mientras que otros carecen de tal
elemento. Lo mas destacable es que, en todos estos supuestos, se argumenta con arreglo
a Derecho y esto implica la vinculacion de la argumentacion, puesto que se trata de
determinar el Derecho vigente.

Alexy afiade otro caracter basico de la argumentacion juridica, la existencia de
ciertas limitaciones. Mientras la forma de debate mas libre la constituye la ciencia juridi-
ca tal libertad resulta limitada en el supuesto del proceso judicial. En este sentido, Alexy
afirma que la argumentacion tiene sus propios limites en cuanto que no proporciona
siempre una Unica repuesta correcta para cada caso. Se necesita un nuevo procedimien-
to que cierre esta laguna de racionalidad y que no es otro que el proceso judicial, donde
se encontrara una unica respuesta correcta de entre las posibles.

Pero, iqué es la argumentacion juridica? Alexy la define como el discurso que trata
de justificar las decisiones juridicas. Partiendo de esta definicion, diferencia entre justifi-
cacion interna y justificacion externa. La primera tratara de verificar la l6gica de la deci-
sion, esto es, determinar si la decision se ha adoptado siguiendo las premisas que se
eligen como fundamentacion. Esta justificacion descansa sobre el principio de universa-
lidad que, a su vez, sirve de sustento al de justicia formal.*®

Por otro lado, la justificacion externa tiene como objeto el examen de la correc-
cion de las premisas empleadas en la justificacion interna, premisas que Alexy clasifica en
tres categorias: reglas de Derecho, enunciados empiricos y premisas que no son ni lo uno,
ni lo otro. La fundamentacion de cada una de ella es diferente dado que las reglas de
Derecho han de respetar los valores y los principios del ordenamiento juridico, los enun-
ciados empiricos se extraen de los propios métodos empiricos, de las maximas de la razon

*' Alexy, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 137 vy ss.

% Resulta interesante la relacion que Alexy establece entre estas reglas y principios con el estado
constitucional democratico, como es el caso de los principios de libertad e igualdad, en Teoria del
discurso y Derechos Humanos, op. cit., p. 20.

* Alexy, El concepto y la validez del derecho, op. cit., p. 150 y ss.
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o de otra serie de reglas, y, finalmente, la categoria restante puede emplear las reglas de la
argumentacion juridica.

Alexy agrupa, las reglas y formas de justificacion externa en seis clases: ley, dogma-
tica, precedente, razon, empirie y formas especiales de argumentacion. Aludiendo a conti-
nuacion a lo que él denomina “canones de interpretacion”, cuya funcion no se limita a la
interpretacion en sentido estricto, sino que se aplican también para la fundamentacion de
normas no positivas o enunciados no normativos. Esos canones citados son los que siguen:
el semantico, genético, historico, comparativo, sistematico y teleologico. Los dos primeros
aludirian a la vinculacion de los 6rganos que deciden con la ley y la voluntad del legislador.
Los dos siguientes se referirian a la experiencia pasada y de otros colectivos sociales. El
canon sistematico eliminaria las contradicciones del ordenamiento juridico y el teleolégico
lleva a la argumentacion practica racional de tipo general.

En este marco, define a la Ciencia del Derecho como la institucionalizacién estable
del discurso practico bajo la condicion de existencia de un ordenamiento juridico. La
misma desempefia variadas funciones, puesto que contribuye: a la fijacion de decisiones
de modo estable, no inmutable (funcion de estabilizacion), a que el ordenamiento juridi-
co avance (funcion de progreso), a que no se demuestren de nuevo sus enunciados (fun-
cion de descarga), a que se verifique el respeto al principio de universalidad (funcion de
control), y a que se elaboren nuevas proposiciones normativas (funcion heuristica).>*

En suma, Alexy entiende que todas las decisiones juridicas se obtienen a través de
las discusiones, con el respeto a las reglas basicas del discurso general racional. Si éstas se
cumplen, la decision obtenida puede ser considerada como racional. De modo que es el
procedimiento lo que garantiza la racionalidad de toda decision juridica. Hay que desta-
car que Alexy no alude al caracter racional absoluto de la decision, sino a la presuncion
de racionalidad de la misma, siempre y cuando se respeten las normas del procedimiento
a que hemos aludido.

La teoria del discurso es una teoria procedimental de la correccion de las normas.
Segun ella, una norma es correcta si, y solo si, puede ser el resultado de un determinado
procedimiento, que es el de un discurso practico racional. Para el caracter de la teoria del
discurso como teoria de la justicia tiene especial importancia que el procedimiento del
discurso sea un procedimiento de argumentacion, y no un procedimiento de decision.
Esta cuestion, la diferencia de las teorias procedimentales de la justicia de la tradicion
hobbesiana, en las que lo correcto no se busca con argumentos y contra-argumentos,
sino que se maximiza la utilidad por medio de la negociacion y la decision.*

Conviene advertir en este punto, que contra la tesis sostenida por Alexy se han
dado una serie de objeciones al presuponer la existencia de ciertas reglas evidentes,

** En un sentido similar, Dworkin nos dice lo siguiente: "Cada juez debe verse a si mismo, al
sentenciar un nuevo caso, como un eslabon en la compleja cadena de una empresa en la que
todas aquellas innumerables sentencias, decisiones, estructuras, convenciones y practicas son la
historia. Su responsabilidad es continuar esa historia hacia el futuro gracias a su labor hoy»;
Dworkin, en el Cap. “Como el derecho se parece a la literatura” de la obra titulada La decision
Judicial, el debate Hart-Dworkin, Rodriguez Cesar, Siglo del Hombre, 1998, Bogota, p. 167.

* Alexy, La institucionalizacion de la Justicia, Coleccion filosofia, derecho y sociedad, Comares,
Granada, 2005, p. 60 y ss.
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aceptadas unanimemente, cuando la realidad demuestra que eso no es asi. Por ejemplo, la
idea de veracidad de las afirmaciones de los sujetos que intervienen en el debate. Por otro
lado, Alexy desarrolla su teoria sin tener en consideracion los criterios éticos que mueven
la actuacion de los hablantes en el seno del debate, criterios estos que pueden condicionar
decisivamente el resultado del mismo. La carencia de una base practica en su teoria,
elaborada sin considerar decisiones juridicas, hace que carezca de un sustrato factico que
ampare definitivamente sus ideas.

Oto Weiberger, profesor de la Universidad de Graz y propugnador de la Teoria
institucional del derecho, ha polemizado frecuentemente con Alexy. En uno de sus tex-
tos, aparecen interesantes objeciones sefialando que es indiscutible el significado del
discurso y de la correccion de la controversia, tanto para el desarrollo filosofico y cienti-
fico como también para el tratamiento de problemas sociales en el espiritu democratico.
De ahi, que resulte conveniente disponer de reglas para la organizacion de la disputa,
pero es completamente infundado y en extremo confundidor, suponer que los resultados
del discurso (ideal) sean tesis verdaderas o criterios practicos correctos (fundamentados
racionalmente). Los discursos, dice Oto Weiberger, fecundizan el pensamiento, pero no
ofrecen ninguna garantia de conocer la verdad o la correccion.®

En conclusion, puede resultar, en algun sentido, cuestionable hacer depender “la racio-
nalidad” de las decisiones del proceso que se sigue para tomarlas. Cierto es que el conjunto de
normas formales puede aparecer como garantia de dicha racionalidad, pero nunca como
causa directa de la misma. La racionalidad dependera, mas bien, de la norma sustantiva
aplicable al caso y de la capacidad del hablante, y serd siempre relativa pues aparecera
condicionada por otros criterios ajenos a los juridicos (histdricos, politicos, econoémicos, etc.).

Sin perjuicio de ello, podemos divisar que la argumentacion juridica de Alexy inten-
ta desarrollar la idea de un derecho justo, motivado y razonable, pretendiendo combinar
la complejidad de las interacciones humanas y los derechos, con el maximo rigor
procedimental. En definitiva, también se puede observar que cada una de las teorias de la
argumentacion persiguen una clara intencion de resolver, desde lo discursivamente po-
sible, los problemas actuales de la sociedad, que han desbordado al positivismo juridico,
mas alla de dar una solucion metodologica a los problemas de hermenéutica juridica. En
definitiva, todas ellas pretenden abrir un campo para la investigacion.

I1l. LA ARGUMENTACION JURIDICA EN LA EXPERIENCIA
PROCESAL DEL DERECHO

En este apartado quisiera mostrar de qué modo y en qué medida la argumentacion
juridica se manifiesta en el empleo de normas o institutos procesales cuando se los so-
mete a las exigencias de la practica judicial. Para ello, me detendré en algunos aspectos
de la demanda civil, como acto de iniciacion del proceso, la problematica de la pruebay

* Norm und Institution, Manz Verlag, Wien, 1988, citado en la Introduccién en la obra de Alexy,
Teoria del discurso y Derechos Humanos, op. cit, p. 11.
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la complejidad de elaborar una sentencia judicial. Un planteamiento de esta naturaleza
puede ser util, entre otras cosas, para poner en evidencia la importancia que tiene el
problema de cobmo argumentar correctamente a fin de mantener la coherencia y la ra-
cionalidad discursiva de los distintos sujetos que acttan en el proceso judicial.”

Ahora bien, el derecho procesal desde una vision instrumental, no regula la argu-
mentacion normativo-juridica como tal, sino que no hace mas que asegurar en el aspecto
temporal y objetivo el marco institucional para que las partes y el juez puedan interactuar.
Las normas relativas al orden del proceso institucionalizan la practica de la decision judicial
de manera que la sentencia y sus fundamentos puedan entenderse como resultado de un
juego argumentativo. A su vez, el profesional del derecho viene disciplinado por un con-
junto de reglas que especifican la relevancia que hay que asignar al material a interpretar
(por ejemplo, a las palabras, a la intencion de las frases, a cuestiones facticas complejas,
etc.) asi como por estandares que definen conceptos basicos y establecen las circunstancias
procedimentales en la que la interpretacion ha de producirse.®

Desde esta perspectiva, el proceso judicial comporta un sistema dialéctico donde
se procura llegar a la verdad en el marco de una razonable distribucion de oportunidades
dadas a las partes a lo largo de todo su desarrollo. El debate procesal es y debe ser,
necesariamente, un debate ordenado con igualdad de oportunidades de hacer valer los
derechos por ambos contendientes. Planteado en estos términos, las normas sustanciales
eventualmente aplicables a un caso concreto y aquellas que regulan el debate procesal
se vinculan a través de la argumentacion. Esta vinculacion, que tiene efectos practicos
decisivos, se manifiesta como una actividad intermedia, en la linea de tension, entre el
caso real y las normas que deben regularlo.®

Para comprender esta cuestion, comenzaré describiendo con algun detalle las re-
laciones mutuas que existen entre derecho y proceso, es decir, desde /a experiencia pro-
cesal del derecho. Las grandes lineas de pensamiento que siguen los autores en respuesta
a esta problematica, se concentran en tres posturas principalmente. La primera de ellas,

7 Como explica Larenz, "quien esboza una teoria de la argumentacion piensa, sobre todo, en la
discusion de las cuestiones juridicas ante el tribunal, en el despacho profesional y en la literatura.
Es obvio, que el hallazgo del fallo judicial, como también que una opinion logre imponerse en la
literatura, se lleva a cabo normalmente por via del discurso”. Larenz, Metodologia del Derecho,
Ariel Derecho, Barcelona, 2001, p. 507.

* Resulta interesante el hecho de que Owen Fiss relacione estos principios procedimentales y
maximas de interpretacion con aquellos que son constitutivos del papel y de la practica de una
administracion imparcial de justicia y cuyo fin es asegurar su independencia, el control de la
discrecionalidad subjetiva, el respeto por la integridad de las partes en litigio, el que se fundamen-
te por escrito y se dé por escrito la sentencia final. Owen Fiss, «Objectivity and Interpretation»,
Standford Law Review 34 (1982) pp. 739-763, citado en Habermas, Facticidad y validez, Sobre el
derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de la teoria del discurso, op. cit., p. 296.
* Calamandrei desarrolla esta cuestion desde e/ Principio de Dialecticidad donde cada sujeto debe
actuar y hablar en el momento preciso, ni antes ni después, del mismo modo que la recitacion de
un drama cada actor tiene que saber entrar a tiempo para su intervencion, o en una partida de
ajedrez, en Derecho Procesal Civil, Biblioteca de Clasicos del Derecho Procesal Civil, Harla, México,
1998, p. 249 y ss.
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denomina dualista, viene explicada logicamente por el esfuerzo histérico del derecho
procesal por constituirse como ciencia autonoma. Derecho y Proceso se conciben como
dos entes independientes cuyo estudio es tratado en forma autonoma, problemas de
fondo de cada caso concreto y problemas exclusivamente de forma o procedimiento.*

Frente a esta vision estatica que aporta la teoria dualista, se alzan los postulados de
las teorias monistas reduciendo los dos términos del problema derecho-proceso a uno solo,
la experiencia procesal del derecho. Es decir, el derecho material no es un prius preexistente
al proceso. En él, producto de la dinamica conjunta de la accion y de la jurisdiccion, se crea
caso por caso el derecho, de tal manera que graficamente puede decirse que “"derecho es lo
que aprueban los jueces". Tal afirmacidn no es pacifica y, no faltan las denominadas teorias
intermedias que ofrecen un equilibrio que las lleva a hacer primar, segun los temas vy las
circunstancias, uno de los términos del problema sobre el otro.*'

Habra que considerar, entonces, de que forma incide la practica de la argumenta-
cion en la utilizacion de normas e instrumentos procesales, precisamente porque tales
extremos se funden en la dindmica de la actividad judicial.*? En esta tarea no se puede
olvidar que existen aspectos vedados al investigador, debido a los variados elementos
que cada situacion particular contiene o que, al menos, podria solamente pronunciar
conclusiones relativas. En este contexto, los conceptos que se deben manejar no son
puramente doctrinarios y la técnica argumentativa en actuaciones judiciales -como por
ejemplo, el acto de una demanda, la fundamentacion de la sentencia, la suficiencia téc-
nica de un recurso judicial-, debe ser apreciada objetivamente, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas que el caso exhibe.

* Ramos Méndez, Derecho y Proceso, Bosch, Barcelona, 1978, p. 18. Asi, explica el autor,
pedagdgicamente, existe la necesidad de mantener esta concepcion a fin de realizar una explica-
cion adecuada de los temas, ademas del peso indiscutible de la tradicion.

*' En este orden de ideas, Ver D'ors, Escritos varios sobre derecho en crisis. Roma-Madrid, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Delegacion de Roma, Coleccion Cuadernos del Instituto
Juridico Espafiol, 1973, p. 45 y ss. Serra Dominguez, Estudios de derecho procesal, Ariel, Barcelona,
1969, p. 63 y ss. Gutiérrez de Cabiedes, «Nueva reflexion acerca del concepto de derecho procesal”
y "“La funcién del derecho procesal en la vida judicial” en Estudios de Derecho Procesal, Pamplona,
Universidad de Navarra, 1974, pp. 35y ssy 57 y ss. También, véase Morello, E/ ser del proceso en la
unidad del orden juridico, Fundacién IUS, La Plata, passim, 1999, Guerra Filho, "Sobre la Dimension
Jusfilosofica del Proceso”, RDP N°3, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, pp. 575-585. Véase también
Mercader, "El proceso y la unidad del orden juridico”, J.A. v. lll, 1968, p. 744 y ss.

Para un enfoque desde la Sociologia Juridica, véase, entre otros, Diez-Picazo, Experiencias Juridi-
cas y Teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, passim, 1993 y Carbonier, Derecho flexible, Tecnos,
Madrid, trad. Diez-Picazo, passim, 1974.

“ Berizonce, "Las grandes lineas tendenciales del proceso civil a fines del segundo milenio" en
Derecho Procesal Civil Actual, Platense, 1999, p. 7 y ss. Claramente el autor, siguiendo la
descripcion que realizara Satta («La dottrina del Diritto Processuale Civilen, Riv. Dir. Proc., 1992, N°
3, p. 703), dibuja las modernas concepciones del derecho procesal, expresando que el mismo se
desplaza desde la ley al juez, o mejor, que la ley y juez son los dos inescindibles momentos de la
concrecion del derecho, que esta en poder de las partes.
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l1I.1 La argumentacion y los actos de iniciacion
del proceso judicial

Comencemos, como habiamos sefialado, por los actos de iniciacion del proceso. Gene-
ralmente, la labor de los abogados se concentra en tres habilidades basicas y concretas. En
primer lugar, necesariamente analizan leyes, opiniones judiciales y situaciones facticas com-
plejas. En segundo lugar, tienen que ser capaces de resumir con precision los hechos esencia-
les del caso para luego, en tercer lugar, pensar en términos tacticos. En este sentido, es
necesario combinar la racionalidad discursiva, con la racionalidad estratégica.

Asi, desde la instruccion preliminar o prondstico del caso- actividad extraprocesal
y, en ocasiones, procesal, a través de las diligencias preliminares, el abogado, tendra que
investigar los hechos, la veracidad de lo sefialado por sus clientes, recolectar y seleccio-
nar el material probatorio no sélo para la mejor defensa de sus intereses sino también en
aras de colaborar con la administracion de justicia. Se pone en evidencia que en este
estadio, el abogado despliega una actividad similar a la que concreta el juez. Por ello se
ha dicho, con acierto, que el abogado es el “primer juez" del asunto.”

Essabido que en la practica de los tribunales no alcanza con tener razon sino que
hay que saber exponerla. En el proceso civil las alegaciones de las partes, que fundan la
pretension, cobran un papel trascendental. Ellas deben ser aducidas y probadas en
tiempo y forma. Ahora bien, el objetivo de una pretension, se centra en dar razones serias
y coherentes para fundamentar que nuestro relato de los hechos y las normas aplicables
al caso son las correctas (argumento). Ello, en confrontacion con razones opuestas
(contra-argumento). De ahi, que tanto en los hechos como en el ambito del derecho,
debe plantearse correctamente la relacion juridica involucrada, la norma en cuestion y
su alcance verdadero.

De esta manera, se construyen razones para sostener una tesis determinada. Los
argumentos demuestran que la tesis que sostenemos es la verdadera. Para ello, existen
dos caminos: fundamentacion y refutacion. Dependera de la complejidad del asunto la
utilizacion de uno u otro o ambos. En este sentido, en la fundamentacion construimos la
tesis relacionando razones en forma sucesiva y una sobre otra para arribar a la conclu-
sion que sera definitivamente nuestra tesis. La refutacion, en cambio, consiste en demos-
trar que determinada tesis esta apoyada sobre argumentos falsos, ya sea por falacias o
vicios propios de la argumentacion. A su vez, la refutacion puede atacar la relacion
sujeto-objeto, o idea-objeto, ya que puede ser un razonamiento correcto pero no parte
de la realidad o es inaplicable a ella.*

Uno de los errores mas comunes en la argumentacion de un escrito judicial, son las
denominadas falacias, que resultan, como hemos visto en la primera de este trabajo al anali-
zar a Toulmin, de una violacion de las reglas de los buenos argumentos. La consecuencia mas

* Ver el interesante trabajo de Tessone, nota al fallo «CNCiv., sala D, diciembre 19-996 Mann,
Armando c. Romero, Victor F.", “El abogado y la instruccion preliminar» en LL, Buenos Aires, t.
1997-E, p. 151 y ss. También véase, Cueto Rua, “El buen abogado litigante", LL, Buenos Aires,
1988-715, N° 11.

* \/éase, Falcon, El ejercicio de la abogacia, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2001, p. 161y ss.
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importante es la pérdida de fuerza o seriedad de la tesis que sostenemos para fundamen-
tar nuestra pretension. Tomemos dos tipos de falacias, que si bien son generales, sirven
para observar como construir buenos argumentos, por ejemplo, en un escrito de deman-
da o contestacion de demanda.

La primera de ellas, consiste en extraer conclusiones de una muestra demasiado
pequefia. Si un barco desaparece en el Tridngulo de las Bermudas y se concluye que el
Triangulo de las Bermudas esta embrujado nos encontramos ante una falacia de la gene-
ralizacion a partir de una informacion incompleta. Es cierto, como expone Weston, que
“resulta facil apreciar este error cuando otros lo comenten, y mas dificil de ver si es uno
quien lo hace". Otro ejemplo, que brinda Weston, resulta del hecho de que no podemos
extraer una conclusion acerca de todo el colectivo de estudiantes de una universidad
basada en uno mismo y nuestro compariero de estudios. La regla que se viola es aquella
que requiere ejemplos representativos. Es claro que no se puede extraer una conclusion
acerca de todo el colectivo de estudiantes de una universidad basandose en los estudian-
tes que son amigos, atin cuando se tenga un monton de ellos. No se puede generalizar
excesivamente a partir del hecho de que usted haya encontrado una causa: otras causas
pueden ser mas probables.*

Una segunda falacia comun es el olvido de alternativas, es decir, el hecho de que
solo porque los sucesos A y B estaban correlacionados, no se sigue que A causa B. B
podria causar A; alguna otra cosa podria causar ambos, Ay B pueden no estar causalmente
relacionados, etc. Estas explicaciones alternativas pueden ser olvidadas si aceptamos la
primera explicacion que tenemos sobre una determinada cuestion. Es comun, que en la
primera entrevista con el cliente tengamos una version de los hechos de un modo parcial
y necesitemos examinar otras alternativas posibles. La razon de ello, es que el cliente
suele presentar sdlo una parte de un conjunto de datos que apoyen su afirmacion, ocul-
tando las partes de la historia que el considera que lo perjudican. Habra que esforzarse
entonces, en ver las cosas como uno las veria, sucesivamente, si fuera: a) el abogado de la
otra parte, y b) el juez. Esto no es facil, como explica Carrio, "pero no es imposible y
dependera, en buena medida, del temperamento de cada uno".*®

Por ello, aunque no existe una receta que pueda servir para evitar todas las falacias,
el conocimiento de cudles son y como se forman nos puede ayudar. Como regla general
Falcon nos dice:

Hay que estar atento a la referencia que se hace de una cosa y otra, porque gene-
ralmente representan relaciones a las que se aplican parametros incorrectos. En
las de ambigliedad se debe definir el término, ubicarlo en un contexto, tener mas
informacion sobre lo que se quiere comunicar, etc. De manera que si no hemos
entendido claramente o sospechamos la existencia de una falacia en una comuni-
cacion, antes de discutir, hay que determinar el alcance del mensaje claramente.

* Weston, Las claves de la argumentacidn, 7a. , Ariel, Barcelona, 2004, p. 124 y ss.

“ Carrio, Como estudiar y cémo argumentar un caso, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 70.
También resulta interesante la obra de Cueto Rua, Estrategias y Tdcticas en el proceso civil y
comercial, La Ley, Buenos Aires, 2001.
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Para nosotros la tarea es mas sencilla pues consiste en observar si existen falacias en
nuestro razonamiento para hacerlo mas puro, lo que constituye el primer paso del
criterio. Es corriente que las personas que dominan habilmente la argumentacion
incluyan falacias a proposito con el objeto de lograr sus objetivos y aqui es donde
hay que estar especialmente atento.”

[1.2. La argumentacion en la prueba judicial

Abordemos ahora la cuestion referente al papel que la argumentacion ocupa en
uno de los aspectos mas discutibles de la teoria del proceso que es la determinacion de
los hechos y el problema de la verdad en el proceso judicial. Procurando alcanzar tal
objetivo, examinaré dicha cuestion apoyandome en la obra del profesor de Pavia Michele
Taruffo, La prueba de los hechos,*® que fundamentalmente sostiene que no siendo el
proceso judicial una empresa cientifica, no resulta necesario establecer verdades absolu-
tas, siendo suficiente verdades relativas que permitan ofrecer una base razonablemente
fundada de la decision.®

Trataré de [lamar la atencion sobre la importancia que Taruffo le asigna a la cues-
tion argumentativa a pesar de la fuerte critica que realiza a las distintas concepciones
que centran la atencion en la retorica global del proceso considerando, consecuente-
mente, el problema de la determinacion de la verdad de los hechos como una cuestion
irrelevante. En este sentido, argumentaré que la coherencia en la reconstruccion de los
hechos tiene una importancia en la decision, pero esto no significa que la verdad depen-
da en forma absoluta de la coherencia narrativa de su descripcion.

Para criticar a las teorias que consideran a la verdad en el proceso civil como un
tema que carece de sentido, Michele Taruffo las divide en dos variantes. La primera de
ellas, se fundamenta en una interpretacion del proceso y de las actividades que en él se
desarrollan en clave exclusivamente retorica. Asi, todo lo que sucede en el proceso no es
mas que un juego retdrico-persuasivo pudiendo observarse una retorica del proceso den-
tro de la cual se distinguen retdricas mas especificas, como la del abogado, que pretende
persuadir al juez de que tiene razdn, y la del juez, que al motivar la sentencia intenta
persuadir a las partes, a los abogados y a la opinidn publica de la bondad de la decision
que ha tomado.®®

En este sentido, recordemos la nocion central de Perelman -que he tratado en la
primera parte de este trabajo- que sitla a la argumentacion juridica en el terreno de lo
meramente plausible. Los argumentos retoricos, explicaba este autor, no tratan de establecer

“ Falcon, "Légica v justificacion del razonamiento probatorio”, en La prueba en el proceso judicial,
Segundas Jornadas de Profesores Orientada al analisis critico y al debate en homenaje al Prof.
Oscar Martinez, La Plata, 29 y 30 de septiembre de 2006.

* Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit.

“ Taruffo, apoya sus ideas fundamentalmente en la definicion de la verdad como correspondencia de
las aserciones referidas a los hechos del mundo empirico, debida en especial a Tarski, La concepcion
semantica de la verdad y los fundamentos de la semantica, Valdés Villanueva, Madrid, 1991.

*® Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit., p. 48.
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verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el caracter razonable, plausi-
ble, de una determinada decision u opinion. De ahi, la conclusion, de caracter general,
que las teorias sobre la prueba y la determinacion de los hechos no serian mas que
argumentaciones retoricas.®'

En un contexto metodologico de este tipo, Taruffo sefala que el elemento mas
significativo esta representado por las narraciones (stories) de los hechos del caso que los
abogados presentan al juez. Los aspectos mas importantes de estas narraciones son los
referidos a la forma, la claridad, la coherencia y la concordancia con el sentido comun. La
finalidad de estas historias es persuadir al juez para que adopte su story como funda-
mento de la decision. El proceso se centra en las tacticas persuasivas con las que los
defensores intentan atraer hacia sus posiciones la decision final del juez influenciando su
adhesion a una u otra story.”?

En este marco, Taruffo llega a la conclusion que para la retorica (como arte de
persuasion), el problema de la verdad de los hechos resulta irrelevante. La retorica pre-
tende, en efecto, conseqguir el consenso sobre una tesis cualquiera y conduce a criterios
de conveniencia y de eficacia segun los cuales es bueno o malo aquello que sirve para
alcanzar la finalidad de persuadir a alguien de alguna cosa. Esto es valido también para el
proceso, donde la finalidad que persigue el abogado es la de persuadir al juez para que le
dé la razon y no la de demostrar “objetivamente” la verdad de los hechos. Es mas, la
habilidad y destreza de un abogado se mide en funcion de la capacidad de persuadir al
juez sin importar si la version de los hechos se corresponde con la realidad.

Por esta razon, la critica mas importante que realiza Taruffo a esta concepcion
esta sefialada en el hecho de que la misma se presenta como un modo de dar un ropaje
no del todo banal de las tesis del escepticismo de los abogados. Esta concepcion ha
elaborado ademas una estrategia defensiva que no carece de interés, segun la cual, los
conceptos “no retdricos” como el de "determinacion” o de “"verdad de los hechos" no
seria otra cosa que expresiones retoricas dirigidas a disfrazar el hecho de que no existen
fendmenos de conocimiento sino s6lo fendmenos de persuasion.*

La segunda variante que considera la verdad de los hechos como irrelevante surge -
explica Taruffo- con los métodos y modelos semidticos de los problemas juridicos. Esta
vision privilegia el aspecto lingtiistico del proceso ya que lo considera un ambito donde
se producen didlogos y se elaboran narraciones y es, por tanto, estudiado desde las es-
tructuras lingliisticas y semidticas de esos discursos. Taruffo sefiala claramente que son
diversos los aspectos que afectan directa o indirectamente al problema de la verdad de
los hechos en el ambito de esta corriente metodoldgica, pero todos convergen en el
sentido de hacer de ellos algo irrelevante o no significativo.

En este sentido, la narracion de un hecho realizada en el proceso, por ejemplo, por
un testigo, no es sustancialmente distinta de la narracion de un hecho contenida en una
novela; la unica diferencia es que la primera pretende ser verdadera, mientras que la

*! Taruffo explica que Perelman ensayd, en sustento de sus teorias, algunos aspectos del proceso, pero
no ha expuesto una concepcion retdrica global del mismo. La prueba de los hechos, op. cit., p. 49.

%2 Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit., p. 50.
% Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit, p. 51.
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segunda no pretende serlo. De ahi, que la debilidad mas importante de estas ideas se
centraria en el hecho de que pretenden analizar sélo el aspecto argumentativo como la
Unica dimension significativa del problema. No menos inaceptable, por su parcialidad -
continua Taruffo- resulta la consiguiente pretension de reducir el problema de la decision
sobre los hechos a un juego de estructuras semidticas en el que la verdad de los hechos no
es siquiera tomada en consideracion.*

Por su similitud, tengamos presente la critica mas aguda realizada sobre la tesis de
Alexy en el sentido que, si bien existe la conveniencia de disponer de reglas para la organi-
zacion de la disputa, resulta completamente infundado y en extremo confundidor, suponer
que los resultados del discurso (ideal) sean tesis verdaderas o criterios practicos correctos
(fundamentados racionalmente). Los discursos, dice Oto Weiberger, fecundizan el pensa-
miento, pero no ofrecen ninguna garantia de conocer la verdad o la correccion.®

Ahora bien, es absolutamente cierta la necesidad de partir de la premisa de que el
problema tiene sentido, es decir, que éste no se niegue a priori o simplemente se evite
dando por descontado que el proceso no puede tender hacia una determinacion verda-
dera de los hechos. Existen buenas razones -sefiala Taruffo- para adoptar una actitud de
optimismo racionalista en el plano metodologico, es decir, como criterio de analisis. La
principal razon se fundamenta en el hecho de situar a la determinacion verdadera de los
hechos entre los objetivos institucionales del proceso, dado que sin esta hipdtesis es casi
imposible explicar racionalmente en qué consiste la justicia de la decision.*

Llegados a este punto, la coherencia de la reconstruccion de los hechos tiene
importancia en la decision, pero obviamente no significa que deba admitirse que la ver-
dad dependa en forma absoluta de la coherencia narrativa de su descripcion. De ahi que,
no podemos dudar que narraciones coherentes pueden ser falsas o no tener pretension
alguna de verdad. Es asi, que podemos observar una linea coincidente entre la tesis que
plantea Taruffo y las consideraciones que Alexy construye para dar una respuesta razo-
nable a esta cuestion sosteniendo que todas las decisiones juridicas se obtienen a traves
de las discusiones con el respeto a las reglas basicas del discurso general racional. Es
decir, las que se refieren a la estructura de los argumentos y; en especial, la regla de /a
verdad de las premisas utilizadas.”’

Si éstas se cumplen, la decision obtenida puede ser considerada como racional. De
modo que seria el procedimiento lo que garantiza la racionalidad de toda decision juridica.
Hay que destacar que Alexy no alude al caracter racional absoluto de la decision, sino a la
presuncion de racionalidad de la misma. Seguin Alexy, una norma es correcta si, y solo si,
puede ser el resultado de un determinado procedimiento, que es el de un discurso practico
racional. En la a teoria del discurso como teoria de la justicia, tiene especial importancia
que el procedimiento del discurso sea un procedimiento de argumentacion, y no un proce-
dimiento de decision. Esto la diferencia de las teorias procedimentales de la justicia de la

** Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit., p. 55y ss.
% Citado en la Introduccién en la obra de Alexy, Teoria del discurso y Derechos Humanos, op. cit, p. 11.
* Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit., p. 167 y ss.

%7 Al respecto, véase las consideraciones efectuadas en la primera parte de este trabajo sobre la
Teoria del discurso de Robert Alexy.
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tradicion hobbesiana, en las que lo correcto no se busca con argumentos y contra-argumen-
tos, sino que se maximiza la utilidad por medio de la negociacion y la decision.®

Una vez presentado este breve panorama sobre el papel que la argumentacion
ocupa en la determinacion de los hechos y el grado de importancia que tiene la verdad
en el proceso judicial, me quedan dos observaciones, al menos, sobre las que conviene
[lamar la atencion. Por un lado, si estamos de acuerdo que el proceso judicial no es una
empresa cientifica que no requiere establecer verdades absolutas siendo suficiente ver-
dades relativas, la coherencia de la argumentacion en la reconstruccion de los hechos
tiene una real importancia para lograr una base razonable de la decision. Por otro lado,
ello no significa que deba admitirse que la verdad dependa en forma absoluta de la
coherencia narrativa de su descripcion, pero no podemos negar que existe una depen-
dencia o vinculacion instrumental o de colaboracion, de la verdad con la forma u orga-
nizacion de la reconstruccion coherente de los hechos dentro del proceso.

En definitiva, parece claro que de los hechos verdaderos pueden existir distintas
interpretaciones escogiendo el juez la narracion mas coherente de los hechos en cues-
tion. De esta forma, el criterio de la coherencia de la narracion de los hechos puede
operar racionalmente como factor de eleccion entre las distintas versiones de los mismos
hechos. Sin embargo, aclara Taruffo, que de este modo la coherencia narrativa opera
como criterio diferencial y marginal, aunque en algun caso especifico pueda resultar
decisivo, porque determina la eleccion entre stories equivalentes desde el punto de vista
de la verdad de los hechos narrados.”

[1.3 El problema de la justificacion de las sentencias judiciales

Por ultimo, quisiera examinar algunos aspectos del problema de la justificacion de
las sentencias judiciales. Como hemos visto en la parte primera de este trabajo, el interés de
representar el proceso real de argumentar juridicamente cobro importancia a partir de la
superacion tanto de posturas mecanicistas como de distintas ideas irracionalistas que re-
ducen la cuestion de la elaboracion de una sentencia a una simple remision a enunciados
juridicos y cuestiones facticas. Desde suponer que la toma de decisiones del juez representa
una especie de “puesta en limpio” o una serie de soluciones tomadas intuitivamente, los
que creen que las decisiones juridicas son puros actos de voluntad, hasta la tesis de Ross
que sostiene que las decisiones juridicas no son, en ultima instancia, resultado de la razon,
sino de la voluntad de los jueces y aplicadores del derecho en general.®

Un principio de explicacion que ha acompafado la doctrina del silogismo judicial
y sus variantes, podria ser que ésta no ha constituido jamas un esquema descriptivo del
razonamiento decisorio y tanto menos de la sentencia, sino un modelo descriptivo dirigi-
do a que el juez opere segun los canones de certeza y de necesidad ldgica tipicos de la
deduccion silogistica. De esta forma, el uso del silogismo resulta conveniente para quien
desea fortalecer los valores de legalidad y certeza de la sentencia y no para quien antepone

%8 Alexy, La institucionalizacién de la Justicia, op. cit, p. 60 y ss.
* Taruffo, La prueba de los hechos, op. cit, p. 315.
% Ross, Ldgica de las normas, trad. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971.
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el valor de la justicia del caso concreto. La argumentacion silogistica esta dirigida a
atribuir a la sentencia una apariencia de absoluta necesidad racional para disimular las
opciones valorativas del Juez y, por lo tanto, evitar justificarlas.?!

En este sentido, la aplicacion del silogismo en el ambito judicial resulta excesiva-
mente sintético atento a los multiples factores que se manifiestan en la actividad del
juez al momento de elaborar una sentencia. De ahi, que en un estado democratico que
pretende una administracion de justicia coherente, el acto de motivar las sentencias no
deviene Unicamente de una exigencia de orden legal, sino de una derivacion del ejercicio
mismo de la jurisdiccion. Por ello, surge la necesidad de analizar, con mayor detenimiento,
las nociones de razonamiento o justificacion en la aplicacion del derecho.

Michele Taruffo, en su obra La motivazione della sentenza civile intenta una
descripcion de niveles de justificacion.® El objetivo de la teoria de Taruffo, se con-
centra en determinar la existencia de niveles para el establecimiento de la motiva-
cion como discurso justificativo. Sigue la 1dgica de la justificacion partiendo de una
fundamental distincion entre contexto decisorio y contexto justificativo. El primero
se expresa por la actividad del raciocinio decisorio, teniendo por resultado la deci-
sion. El segundo se expresa por la actividad del raciocinio justificativo, resultando en
la motivacion.

Es decir, las decisiones de los jueces deben basarse en argumentaciones racionales.
De ahi, que para que la motivacion sea adecuada, es necesario que la eleccion sea racio-
nal.® La eleccion del magistrado se enmarca, de esta manera, en la determinacion de
criterios y reglas "guia”, y se define por los términos en que se coloca el problema de su
racionalidad. La eleccion racional puede ser entendida como la aplicacion correcta de las
reglas de decision. De esta forma, en el contexto decisorio se tiene en cuenta solamente
la eleccion decisoria. Es en el contexto justificativo que se realiza la reformulacion de las
opciones, con base en una racionalidad justificativa.

La diferencia de contextos y de opciones determina la existencia de dos niveles de
justificacion donde se evalta una relacion entre juicio y motivacion. El primer nivel es el
de la estructura ldgica, formandose por la descripcion de un conjunto de relaciones
implicativas entre hecho, norma, calificacion de los hechos y decision final. Entre hecho
y norma hay una implicacion mutua, de la designacion de los hechos a la aplicacion de la
normay de la norma individualizada como aplicable a determinados hechos. El segundo
nivel corresponde a la justificacion de cada enunciado.

Por otro lado, no se puede confundir el concepto de racionalidad de la justifica-
cion con el de la logicidad. En ese sentido, surge la pregunta sobre el fundamento de la
justificacion y de su relacion con los juicios de valor. Cabe establecer, de esta forma, una
distincion entre racionalidad de la justificacion como argumentacion, en su aspecto es-
tructural y formal, y racionalidad en el sentido material, es decir, como aceptabilidad de
la eleccidon valorativa en que se basa. Se trata de una diferenciacion basada en
racionalidades internas y externas, que se vuelcan para la coherencia interna y para la

®' Frondisi, “La sentencia civil, Platense, afio 1994, p. 23 y ss.
% Taruffo, La Motivazione della Sentenza Civile, Cedam, Padova, 1975.
% Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 19.
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coincidencia entre los principios adoptados y los valores asumidos en el ambito socio-
politico para el cual se destina la decision.

En este marco, la motivacion de las sentencias constituye un requisito de validez
constitucional. La sentencia tiene que ser una derivacion razonada del derecho vigente
segun la expresion desarrollada por la Corte Suprema de la Nacion al elaborar la doctrina
de las sentencias arbitrarias.5* Y una sentencia es derivacion razonada del derecho vigente
cuando esta motivada y fundada. Por lo tanto, la funcion esencial de la motivacion es hacer
que el juez justifique expresamente sus propias decisiones posibilitando a las partes, a los
abogados, jueces superiores y también a la opinion publica especializada o no, el control
externo sobre como se ha ejercitado concretamente el poder jurisdiccional.®

Asi pues, en la fundamentacion el juez trata de demostrar que la decision del caso
se ajusta a derecho. Ha de poderse comprender como y por qué a los hechos probados se le
aplica la norma que rige el caso. Es decir, la sentencia ha de proporcionar a quien la lee
una pauta clara que vincule lo decidido con los hechos probados y con la norma en vigor.
Si ese hilo conductor no existe, el fallo es arbitrario, porque en lugar de basarse en las
circunstancias concretas de la causa, debidamente ponderadas, tiene su raiz nada mas
que en la pura voluntad del juzgador.%

En este contexto, Perelman entiende que ese razonamiento judicial debe tener la
consistencia precisa para convencer a tres auditorios: las partes, los profesionales del Dere-
cho (incluidas las instancias judiciales superiores) y la opinion publica. La argumentacion
juridica se desarrollara a partir de acuerdos previos como son los hechos, las presunciones, los
valoresy su jerarquia, los lugares comunesy, finalmente, la existencia e interpretacion de las
reglas de Derecho, con base en los textos legales y jurisprudencia. Resulta interesante como
Perelman define a la relacion entre el debate judicial y la logica juridica como una eleccion
de las premisas que se encuentran mejor motivadasy que suscitan menos objeciones.

Asu vez, Alexy sostiene que todas las decisiones juridicas se obtienen a través de las
discusiones con el respeto a las reglas basicas del discurso general racional. Si éstas se
cumplen, la decision obtenida puede ser considerada como racional. De modo que es el
procedimiento lo que garantiza la racionalidad de toda decision juridica. Hay que desta-
car, una vez mas, que Alexy no alude al caracter racional absoluto de la decision, sino a
la presuncion de racionalidad de la misma, siempre y cuando se respeten las normas del
procedimiento a que hemos aludido.”

La solucion del problema pareceria poder hallarse en una profundizacion del es-
fuerzo en dos sentidos: uno, que fortalezca el caracter de justificacion racional que debe

% Lorenzetti, Teoria de la decisién Judicial, Fundamentos de derecho, Rubinzal-Culzoni, Bs. As.,
2006, p. 211 y ss.

% La Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires sefiala claramente que constituye garantia de
los derechos de las partes la obligacion judicial de fundar las sentencias de modo que se perciba
claramente el itinerario 16gico-juridico del que deriva la resolucion final, porque la deficiencia en
tal sentido se erige en obstaculo al control de legalidad (conf. Ac. 53.976, sent. del 15-IV-97,
entre otros precedentes).

% Frondisi, La sentencia civil, op. cit., p. 27 y ss.

% Alexy, La institucionalizacién de la Justicia, op. cit, p. 60 y ss.
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necesariamente tener la fundamentacion de la sentencia; el otro, tendiente a reforzar el
caracter persuasivo de la justificacion sobre la base, precisamente, de su racionalidad, de
su objetividad, de su apego a la verdad juridica objetiva y a la realizacion del valor justicia.
La premisa es la racionalidad de la argumentacion juridica contenida en la fundamenta-
cion de la sentencia.®

Por ello, una sentencia judicial debe ser una decision doblemente limitada. La
primera limitacion, resulta del principio de legalidad, que implica que el juez tiene que
construir la decision aplicando el ordenamiento juridico. Pero como ello no garantiza
que no sea una decision “injusta” o “no razonable", hay un segundo limite a la decision,
limite que viene dado por la racionalidad o correcta justificacion de la misma, y que esta
en funcion de las razones dadas en favor de las diferentes opciones que se le plantean al
juez a lo largo del proceso de aplicacion. Racionalidad no equivale a una absoluta certe-
za, mas bien se relaciona con la idea de aceptar que pueden existir diversas soluciones
racionales (no una unica solucion posible) sobre un concreto caso.

Esta cuestion, tiene un relacion directa con el planteo de Taruffo que resalta la
necesidad de comprender qué sucede cuando el razonamiento del juez supera los confi-
nes de lo que convencionalmente se entiende como derecho, y de individualizar las ga-
rantias de racionalidad y de razonabilidad, de credibilidad y de aceptabilidad y de
controlabilidad de aquellos numerosos aspectos de la sentencia que no estan ni directa
ni indirectamente controlados o determinados por el derecho.*

Por ultimo, cabria remarcar la necesidad de reconocer un fuerte predominio del
“estilo logico" que contiene a la sentencia como la conclusion univoca extraida de pre-
misas ciertas a través de un método formalista de la interpretacion. Esta forma de elabo-
rar una decision, hace que el juez continte como la boca inanimada de la ley y no como
un central protagonista que asuma el papel activo de juzgador. Sequramente, tendré que
ver que todavia tenemos una imagen del juez muy similar al empleo publico que se
desempena en funciones importantes pero que resultan esencialmente poco creativas.”®

IV. A MODO DE CONCLUSION

Las indicaciones que anteceden no agotan, como es natural, las perspectivas de un
tema que tiene tan estrechas conexiones con problemas capitales de filosofia juridica a
los que aqui no podemos siquiera aludir. Facilmente se comprende que dicha exposicion

% Frondisi, La sentencia civil, op. cit., p. 35y ss.

% Taruffo, La Motivazione della Sentenza Civile, Padova, Cedam, 1975.

70 Merryman, La tradicion juridica Romana-Candnica, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2002,
p. 77.

También puede verse la vision de Damaska que considera esta cuestion como una especie de des-
compromiso emocional y como el profesional adquiere, rapidamente, la capacidad de anestesiar su
corazon y de tomar -en el rol de funcionario- decisiones que nunca tomaria como individuo, en Las
caras de la justicia y el poder del estado, Juridica de Chile, Santiago de Chile, Barcelona, México,
2000. p. 38 y ss.
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rebasa, con mucho, los limites de este trabajo. Sin perjuicio de ello, el proposito ha sido por
mi parte exponer esquematicamente las ideas centrales de las teorias de la argumentacion
y trazar conexiones directas entre el lenguaje juridico, el acto de argumentar y la actividad
judicial para sefalar la importancia que tiene para la ldgica de la administracion de justicia
contar con un discurso estable y racional del ordenamiento juridico en su conjunto.

Las teorias sobre la argumentacion juridica persiguen un interés practico, mas que
poner de manifiesto verdades evidentes, mostrando el caracter razonable de una deci-
sion obtenida por medio de la argumentacion. Es claro también, que no pretenden hallar
posiciones originales en el contexto de la moderna metodologia juridica, sino intentar
dar respuesta a una mayor exigencia de ajuste de los niveles de justificacion de las deci-
siones juridicas en una sociedad que aparece como mas critica a los modelos y soluciones
que actualmente ofrece el derecho.

Sumado a ello, debemos tener en cuenta que los niveles de desarrollo, el momento
historico y el tipo de régimen politico en donde se aplica un sistema juridico determina-
do generan concepciones particulares del Derecho. Es diferente en condiciones autorita-
rias que en democraticas. Y a su vez, el Derecho es diferente que se desenvuelva en una
democracia participativa y deliberativa que en una democracia basada en una concep-
cion clasica de representacion politica. Por ello, el tipo de Estado configura la argumen-
tacion y el modelo de derecho, tal como lo explica Zagrebelsky’' o Farrajoli,”> mostrando
como los contextos politicos, econdmicos, sociales e historicos tiene una alta significacion
en la argumentacion y en la interpretacion.

Por otra parte, resulta posible observar una idea comun que, en mayor o menor
medida, procura comprometer o ligar a la argumentacion juridica con principios y valo-
res constitucionales proscribiendo al determinismo metodologico tan arraigado a los
viejos pero actuales habitos judiciales. La apertura de /la mentalidad social respecto a
cuestiones cruciales como la bioética, moral individual o moral social, intereses colecti-
vos, el derecho a la vida, el medio ambiente, etc, hacen que el derecho en su ambito de
aplicacion, aparezca desbordado por la realidad necesitando elaborar respuestas equili-
bradas, rapidas y contundentes.

La necesidad de dar una respuesta tanto a los casos clasicos, o en la terminologia
de Aarnio,” rutinarios, como aquellos mas dificiles, en la teminologia empleada por
Dworkin,” hace que la argumentacion pase de ser un proceso de simple deduccion, a un
complejo debate donde hay que tener presente, necesariamente, a los actores, a los
hechos y a todo tercero susceptible de ser, no ya sujeto de derecho, sino posible sujeto
de argumentacion.

En este sentido, el dambito argumental del derecho se convierte asi en un asunto
clave para dar respuestas razonadas y aceptables a un gran numero de garantias
institucionalizadas del estado social. Resulta, en definitiva, lo que Habermas llama

7 Zagrebelsky, El derecho ductil, la ley, derechos, justicia, Madrid, Trotta, 1995, passim.
72 Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997, passim.

7 Aarnio, Lo racional como razonable, Centro de Estudios Constitucionales (trad. E. Garzon Valdés
y Zimmerling), Madrid, 1991, p. 23.

* Dworkin, Los derechos en serio, (1977), trad. de Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984.
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Juridificacion de la sociedad siendo la propia forma juridica -burocratica de tratar
administrativamente ciertos problemas lo que acaba impidiendo una correcta solucion.”

La ciencia juridica, expresa Ferragoli, ha dejado de ser simple descripcion para ser
critica y proyeccion de su propio objeto, critica del derecho invalido aunque vigente
cuando se separa de la Constitucion.’”® De alli que, como sugiere Alexy, en la practica
cada decision se eleva la reivindicacion de racionalidad y correccion debiendo intentarse
satisfacer esa exigencia, si el sistema juridico no quiere perder a largo plazo su legitimi-
dad y con ella su aceptacion.”

Ello nos conduce hacia una idea central: en una administracion de justicia de un
estado democratico los criterios que se deben utilizar para la resolucion de conflictos no
son simplemente los legales. El derecho es algo mas que normas emitidas por el legisla-
dor. El jurista debe emplear otras técnicas para construir criterios coherentes de resolu-
cion de conflictos. La importancia practica de la argumentacion en el funcionamiento
del derecho implica el abandono de la estricta sumision a la ley y la aceptacion del papel
de la razon en la controversia juridica.”
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EL LENGUAJE DEL DERECHO Y SUS LIMITES:

JusTiCIA, PoLiTICA INTERPRETATIVA
Y LEGITIMIDADES DEMOCRATICAS

Lucas ARrRiIMADAY PaBLo CEsAR RossI™

Los limites de mi lenguaje son los limites de mi mundo.
Ludwig Wittgenstein, Tractatus Logico-philosophicus

Mi Unico propdsito -y creo que el de todos aquellos que han tratado alguna vez
de escribir o hablar de ética o religion- es arremeter contra los limites del lenguaje.
Ludwig Wittgenstein, Conferencia sobre ética

El lenguaje... es la primera interpretacion global del mundo y por eso no se
puede sustituir con nada. Para todo pensamiento critico de nivel filosofico, el
mundo es siempre un mundo interpretado en el lenguaje.

Hans-Georg Gadamer, Verdad y Método

1. INTRODUCCION'

Explorando las caracteristicas del lenguaje, su relacion con la justicia, intentaremos
arremeter en este trabajo contra los limites multiples, diversos y convergentes de los
lenguajes del derecho. EI ensayo serd encarado especialmente desde una perspectiva
conscientemente critica del derecho, de las concepciones de justicia y de las institucio-
nes politicas de creacion y reproduccion del derecho. Perspectiva a la vez compleja y
abierta, estructurada en la critica racional (antidogmatica) como método de construc-
cion dialogica, internalizando los limites de la racionalidad en un camino de aporias, y al
mismo tiempo, con ambicion de proyectar un analisis teorico que pretenda guiar la ac-
cion en la diversidad e incertidumbre. Indefectiblemente acotado por el tiempo vy el
espacio, no desarrollaremos ciertos temas vinculados fuertemente a diversas tematicas
cercanas. Sin embargo, estos pasajes no discriminaran fuentes, autores o perspectivas, al
efecto de dar cuenta de todas aquellas problematicas que se superponen en la dificil
situacion que nos interesa analizar.

* Trabajo ganador 2° Premio Formacion Judicial 2007, categoria "Abierta”.
** El seuddnimo utilizado fue Bustos y Domecg.

! Los autores agradecen los extraordinarios comentarios y el invalorable apoyo de Nieves Agesta. Las
lecturas y sugerencias de Aldana Dall'Ongaro y Guillermo Ruiz enriquecieron la redaccion final del ensayo.
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El lenguaje de la ley es simbolo, letra, accion politica, instituciones y mucho mas. Es
complejidad reglada en un sistema social cada vez mas complejo: imposible de simplifi-
car sin caer en una mera representacion superficial de su estructura sistémica. Esta
complejidad de los sistemas sociales se refleja necesariamente en el sistema legal, que lo
pretende regular de una forma racional, formal y procedimental, con el fin de reducir su
complejidad. (Luhmann: 1997) Ahora, podemos preguntarnos: ;Cuan exitoso es en su
intento? Este es el punto de partida del trabajo: analizar como la complejidad del
lenguaje (o los multiples lenguajes del derecho) se desarrolla en una comunidad de
operadores del derecho, especialmente en Argentina. Los limites del derecho, son los
limites de su lenguaje, de su capacidad de expresar la realidad, de controlar el poder, de
autolegitimarse, de ser fundador de discursividad, de ser llevado a una respuesta institu-
cional legitima en términos morales, politicosy, simultaneamente, factibles en un marco
de restricciones de la realidad y de los operadores del poder, de ser utilizado como razon
practica para guiar la accion y de dar nacimiento a un saber especial, diferenciado (que
se transmite en las facultades de derecho pero también a la sociedad, y de la misma
sociedad hacia el derecho).

Inicialmente, el trabajo explorara las relaciones entre derecho y lenguaje vincula-
das con las (pre)condiciones interpretativas: el lenguaje y “los problemas” de la interpre-
tacion del derecho. Luego continuaremos analizando su funcion discursiva, que los mis-
mos operadores usualmente desconocen u ocultan. En la instancia siguiente analizare-
mos las particularidades de la interpretacion del derecho y de algunas opciones
interpretativas clasicas que hacen hincapié en la figura del autor. El intérprete judicial -al
igual que cualquier comunidad de intérpretes sociales con asimetrias de poder, capacidad
y profundidad en su analisis- tiene algunas dificultades y aparentes deficits de legitima-
cion que llaman la atencion, dado que posee (o se le ha atribuido historicamente) la
potestad institucional de determinar lo que el derecho es. Por ultimo, estudiaremos las
circunstancias que hacen mas que especial la existencia de intérpretes tltimos del derecho
en un marco de pluralismo razonable, teniendo en cuenta los limites del lenguaje (del
poder) en un estado democratico de derecho constitucional del siglo XXI.

Si entendemos al derecho como una practica social compleja en continua expan-
sidn y reinterpretacion en la que interactuan -con facultades, poderes y capacidades
institucionales y retoricas disimiles- los abogados, los funcionarios, los investigadores del
derecho, los profesores, los jueces y los ciudadanos, entre muchos otros, hay algo que no
debe dejarnos de resultar extrafio: la ausencia de estudios sobre las diferentes formas de
expresion discursiva, politica y (extra)lingtiistica del derecho.

En Ciencias Sociales, la complejidad de lo analizado suele obligarnos a lidiar con
una encrucijada: tenemos muy poco que decir de manera certera e incontrovertible, y
sabemos tan poco, que la actitud debe ser de humildad y de cautela. Eso, sin embargo, no
debe paralizarnos, ni impedirnos sequir indagando en el marco de la incertidumbre, el
azar y la arbitrariedad del mundo que estamos investigando.

Tal como afirma Lacan respecto al inconsciente, pensamos que los fenomenos que
estudiamos pueden ser menos profundos que inaccesibles. Es nuestro deseo, al menos,
intentar dilucidarlos sabiendo que siempre debemos ser cautos, no sobreestimar nuestras
herramientas y no claudicar ante la aparente inaccesibilidad de nuestro objeto de estudio.
Tal vez muchas veces sdlo podamos acceder a la superficie de un noumeno impenetrable,
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inidentificable. Por eso, antes de entrar de Ileno en el planteo del ensayo debemos
realizar una aclaracion: una sincera modestia debe caracterizar a los estudios explica-
tivos sociales, morales, politicos y, sobre todo, legales. Hay muy poco por decir sobre el
mundo de modo totalmente cerrado y certero. Podriamos pensar, en consecuencia, que
hay mucho mas de lo que dudar. Partimos con cautela sabiendo evitar fuertemente
hablar de certidumbres. Quizas debamos reducirnos a plantear posibilidades o probabi-
lidades, en un mundo donde lo aleatorio, el desequilibrio y la complejidad pueden ser
vistos como elementos de una nueva perspectiva investigativa. Por lo tanto, conociendo
y aprehendiendo los limites de nuestra capacidad cognitiva y explicativa y de nuestras
descripciones, podremos reconocer, y solo tal vez enfrentar en mejor posicion, el caracter
de los fendmenos sociales. Sin impedirnos dar pasos adelante, esta prudencia se presenta
como precondicion metodologica.

2. DERECHO Y LENGUAJE

El'inconsciente esta estructurado como un lenguaje.
Jacques Lacan, Proposicion

¢Por qué prestar especial atencion al lenguaje si estudiamos al derecho y que-
remos conectarlo con la justicia? Parafraseando una vez mas a Lacan, podriamos
decir que el derecho estd estructurado como un lenguaje. Aunque, tal vez, decir esto
resulte insuficiente. Deberiamos decir que cualquiera de nuestros actos esta estruc-
turado, de alguna u otra forma, como un lenguaje, que cualquier intento de realizar
-consciente o inconscientemente- una intervencion en el mundo que nos rodea, sea
accion u omision, encuadraria en las caracteristicas tipicas de la accion comunicativa
habermasiana.’En efecto, todo acto u omision es un acto comunicativo. Y si todo tiene
sentido, por ende, puede ser analizado desde el lenguaje como precondicion intrinseca
en el acto comunicativo.

Aun cuando nos sefialen que muchos actos no se verbalizan, estos actos que no
superan la mera verbalidad (performativos), pueden entenderse en términos del lenguaje
Yy, por supuesto, son actos que se interpretan bajo un cierto lenguaje, confiriéndoles
significacion. Mas alla de que gran parte del derecho esté verbalizado de alguna forma u
otra, tanto oral como por escrito, lingliistica o extralingiiisticamente, nos enfocaremos en
las multiples fuentes de actos del lenguaje.

¢Cémo el derecho depende del lenguaje? Los materiales de interpretacion del
derecho, los textos legales, sean éstos leyes o precedentes judiciales, dependiendo en
qué tradicion legal nos encontremos, adolecen de defectos congénitos, propios del
elemento al que estan atados: el lenguaje y sus limites. Estos problemas del lenguaje
y, a su vez de la interpretacion, que conocemos como ambigliedad, vaguedad, uso
emotivo del lenguaje, o la fuerza de la oracion, o las dificultades en la promulgacion

? Incluso cuando hay ruptura de comunicacién, ésta, la ruptura, puede ser un acto comunicativo no
universal, fuera de la ética discursiva.
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de normas (ver estos temas en Carrid, 1990:26 0 en Nino, 1995:245), que vemos como
defectos a veces de una deficiente y siempre perfectible técnica legislativa, son impo-
sibles de extirpar de los documentos legales. Sabemos que la mejor técnica legislativa
tiene que convivir con el caracter abierto del sentido. Toda pretension de erradicar
definitivamente los problemas lingiiisticos es una falsa conciencia y configura un
autoengafo, es un intento futil y empobrecedor. Las palabras, como simbolos, no son
etiquetas que se pegan sobre las cosas. Debemos evitar verlas de esa forma, superando
la primitiva creencia en la uniformidad semantica, esto es, de que existen significados
intrinsecos, esenciales y objetivos de las palabras que se pueden descubrir y explicar
(Carrio, 1990:118). Descubrir significado es construirlo; atribuir sentido es interpretar
esa construccion que muchos denominan, consciente o inconscientemente, "significa-
do objetivo".

Ademas de estas caracteristicas intrinsecas del lenguaje como materia significante,
los operadores del derecho deben prestarle una especial atencion a las particularidades
de un sistema legal en tanto sistema normativo, coactivo e institucionalizado. Clasicas
son las problematicas de los sistemas que encontramos en la literatura especializada y
reconocida tanto a nivel nacional como internacional. Tal es el caso de Alchourrdn y
Bulygin (1972), que incluyen los vacios, las contradicciones, las redundancias y los con-
flictos que generan normas inoperantes, junto a otras restricciones de hermeticidad de
los aparatos en la potencial deduccion de normas posibles en los sistemas juridicos. A
todo lo anterior debemos afadir los problemas morales y politicos de su creacion, validez
y fundamentacion (Nino:1985).

Los tedricos del derecho constitucional y del Estado se han ocupado también, de
diversas maneras, del lenguaje ordinario y las fallas en las reglas logicas de los sistemas
legales que parecen otorgarle una autonomia relativa y una consecuente y amplia
discrecionalidad del intérprete al operar sobre el texto normativo.

Desde nuestra tradicion continental, heredera del derecho romano, la inter-
pretacion fue aquello que se pretendid evitar tanto desde la dogmatica del derecho
como desde "los autores" de los codigos y del sistema legal. El resultado fue un
sistema que solo permite la aplicacion del derecho. La ley como concrecion de la
voluntad popular de la soberania (delegada) es la fuente por excelencia dentro del
sistema y constituye la produccion con mayor valor del campo politico: la voluntad
que ha de priorizarse, privilegiarse.

Herramienta de esa voluntad en comunicacion, el lenguaje -mucho mas alla de sus
posibles funciones (descriptiva, expresiva, directiva, operativa/preformativa, y demas, etc:
le debemos esas categorias a Carrio 1990:22)- esta repleto de problemas, de defectos
congénitos, imposibles de erradicar. Este hecho innegable provoca que, tanto en su moda-
lidad y en su uso juridico como natural, se establezca una diferencia u oposicion entre los
intérpretes causada por las indeterminacionesy las zonas de penumbras que se encuentran
irremediablemente en las normas. A ello se suma la permanente transformacion de los
sistemas juridicos actuales, cada vez mas complejos y entrelazados, interdependientes y
con multiplicidad de fuentes.

Estos problemas ldgicos del lenguaje potenciados por las cuestiones de la inter-
pretacion moral y de la decision politica en la interpretacion y aplicacion del derecho
(que analizaremos mas adelante) retroalimentan, desde nuestro punto de vista, dos
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problemas puntuales del derecho: (1) su indeterminacién radical (Nino, 1997:31)y (2) su
inevitable interpretacion.?

Carlos Nino sefala que la indeterminacion radical del derecho permite que "de
los materiales juridicos se podria inferir absolutamente cualquier proposicion” (Nino,
1993:41). Nino fue uno de los pocos filosofos analiticos de la Argentina y del mundo
que construyd un puente intelectual con los Critical Legal Studies (CLS). Junto a Genaro
Carrio, fue uno de los filosofos no anglosajones cuya obra tuvo presencia en los
debates del mundo anglosajon, con gran influencia en las discusiones de su tiempo y
del nuestro. En la tesis de la indeterminacion radical del derecho su perfil analitico se
nutrio de un elemento que muchos otros fildsofos analiticos, especialmente de Estados
Unidos, estaban denunciando (al menos inicialmente) como mortifero: sus consecuen-
cias desembocaban en “La muerte del derecho"* cuyos verdugos se identificaban con
los criticos del derecho (usualmente enrolados directa o indirectamente en el movi-
miento de los CLS)® y con los académicos enrolados en el Andlisis Economico del
Derecho (AED).

La indeterminacion lleva a que el derecho, con su pretension de proveer certidum-
bre, entre en crisis y, de esta manera, ponga en cuestion los pilares del Estado que depen-
den de ¢él. Esta preocupacion es compartida también por Jiirgen Habermas,® quien en su
Teoria del Estado y del Derecho, identifica este problema de la siguiente forma:

salvo aquellas normas que en su componente condicional especifican hasta tal
punto las condiciones estandar altamente tipificadas y muy bien circunscritas (y

® Observamos la tesis de la inevitabilidad del derecho en un trabajo de Pablo Navarro (2005). A pesar
de ello, Navarro construye un argumento para sugerir una respuesta contraria a la que nosotras aqui
sugeririamos. El concepto de inevitabilidad de la interpretacion lo vemos de manera diferente. Nava-
rro desarticula la Tesis de la Inevitabilidad (TI) afirmando que su aceptacion, aceptar que interpretar
es inevitable, nos impide observar que el legislador puede guiar nuestra conducta con normas, normas
para el razonamiento practico, susceptibles siempre de multiples interpretaciones. Justamente cree-
mos que la indeterminacion conlleva la inevitable interpretacion del derecho, y a pesar de que poda-
mos encontrar zonas de claridad, de mayor nitidez, o evitar las de penumbra, sobre todo en la inter-
pretacion constitucional, la interpretacion y el decisionismo (que supera la mera y contrafactica ima-
ginacion del tedrico de los sistemas de inferencia juridicos), son los protagonistas dinamicos de la
realidad legal en la que vivimos y que se nos impone. Navarro concluye que, en todo caso, la interpre-
tacion no es inevitable, sino conveniente y se puede utilizar para modificar a nuestro (indeterminado
radicalmente, agregariamos) derecho. Nuestra pregunta: ;como puede hacerlo (modificar convenien-
temente al derecho) sin determinarlo y, por ende, sin interpretarlo?

* Como reflejo de esa perspectiva apocaliptica se puede recomendar la lectura del articulo de Owen
Fiss “La muerte del derecho” (1991) y su revision en “El derecho recuperado” (1992).

® La tesis de la indeterminacion se puede ver resumida en Perez Lled6 (1996). Mari parece sugerir esto,
con especial enfoque en la diversidad de discursos, mas que de sentidos.

® Esa indeterminacion (moral), por ende, se refleja también en las reglas de la ética del discurso que
pretendera solucionar las indeterminaciones (legales) a través del dialogo del acto comunicativo. De
una forma similar, Nino (1997) trasladara esa carga al discurso politico de la democracia deliberativa
institucionalizada, como sucedaneo imperfecto del discurso moral, que supuestamente precisara al
derecho en una practica de participacion colectiva y debate publico.
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que en efecto se pueden aplicar sin dificultades hermenéuticas) todas las demas
norma vigentes son, por asi decir, de por siindeterminadas (Habermas, 1998:287).

Dado que el derecho es indeterminado, sus operadores, poseedores de capacidades
dispares, deben necesariamente interpretarlo y, por ende, determinarlo. /Qué sucede cuan-
do los problemas inherentes al lenguaje y a los sistemas legales parecen conducir inevita-
blemente a los agentes juridicos, especialmente a los jueces, a interpretar el derecho? En
algunos casos puede que no sean conscientes de ellos, y crean estar aplicando la ley (una
real excepcion), mientras que en la mayoria de los casos, nunca lo reconocerian abierta-
mente. Recordemos que esto contradice frontalmente el intento inicial de los fundadores
de la tradicion del derecho continental de matriz codificada, a la vez que genera una
tension a nivel constitucional democratico de la cual nos ocuparemos mas tarde.

Mas alla que el lenguaje del derecho tenga una autonomia relativa, y una depen-
dencia de los lenguajes técnicos u ordinarios y sociales, intentaremos concentrarnos en
los limites del lenguaje performativo del derecho’ y en las instituciones que lo llevan a la
accion, produciéndolo y reproduciéndolo. Sin dejar de remarcar los sinsentidos y los
absurdos, nos referiremos tanto a los limites internos como a los limites externos del
lenguaje (Carrio,1990:242). Estas restricciones se observan mas claramente en la practica
del derecho como discurso, en los discursos en pugna que se ciernen sobre el derecho, y
en la circulacion de flujos de discursos que batallan dentro del mismo discurso juridico.?

Nos interesa presentar el analisis del lenguaje como un entramado de significacio-
nes y, al mismo tiempo, como palabras que estructuran la accion para nuevamente
reestructurarla. En Ultima instancia, como reproduccion de un lenguaje generador de
discursividad que se extiende mas alla del acto simbolico pero que parta de aquel. A tal
efecto, antes de introducirnos en el tema de la interpretacion del derecho propiamente
dichay de la figura del autor y del intérprete (de la posibilidad de reconstruir la intencion

7 Al hecho de que el significado pueda ser auténomo a las palabras y al lenguaje que lo articula “El uso
de verbos performativos no es ni una condicion necesaria ni suficiente para que una emision sea
proferida o entendida como un acto ilocucionario correspondiente. El principio de autonomia del
significado afirma entonces que para este caso especial podemos detallar muy bien el significado
(literal) de la emision de una oracion performativa, esto es, mediante la especificacion de las correspon-
dientes condiciones de verdad, y sin embargo, el sentido ilocucionario de la emisién no esta determi-
nado por su significado (Wellmer,1997:226). En la misma linea parece presentar los limites del acto del
habla preformativo Derrida cuando dice: "“Perfomativity for me is - | have the impression more and
more. That which produces events, all institutions and acts in which responsibility is to be assumed;
but it is also that which neutralizes the event, that is to say, what happens. Wherever there is the
performative, whatever the form of communication, there is a context of legitimate, legitimizing, o
legitimized convention that permits it to neutralize what happens, that is, the brute eventness of the
arrivant”. "Put another way, if in a certain manner permormativity encounters the event produced by
language, it is also that which neutralizes the eventness of the event” (Derrida,2006:112)

® En esa campo de batalla que es el campo de la discursividad de derecho podemos prestar atencién
a lo que en su redaccion el derecho oculta, a lo que el derecho esconde, a sus injusticias, a su
caracter racista (Van Dijk:2000), etc. Es mas podemos observar analizar las conexiones entre
racismo y discurso, entre el discurso de la igualdad y las desigualdades de clase, entre la igualdad
de géneros y la perspectiva feminista de la hermenéutica o del discurso (Tanneh:1996).
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de uno, la practica de encubrir la inevitable interpretacion y ductilidad del derecho en las
manos, en las palabras, del otro), nos adentraremos en la exploracion del aspecto discur-
sivo del derecho.

3. LOS JUEGOS DEL DISCURSO

Comprender la fortuna social de un saber es situar las razones de su oportunidad,
encontrar el nexo existente entre sus propiedades discursivas

y los problemas planteados por el funcionamiento de las instituciones.

Jacques Donzelot, La policia de las familias

¢Con qué categorias conceptuales hay que dar cuenta de la presencia en el

campo de produccion semantica del derecho de otros discursos que, no obstante
ser distintos en su origen, forma y funcion, lo determinan y fijan las condiciones de
posibilidad de su aparicion material?

Enrique Mari, Moi, Pierre Riviére y el mito de la uniformidad semantica de las
ciencias juridicas y sociales

El discurso juridico es un mecanismo de poder que los operadores juridicos
vehiculizan constantemente sin ponerlo en cuestion. Lo que nos proponemos en este
trabajo no es mostrar que el derecho (justicia) hace incorrectamente lo que deberia
hacer, sino mostrar mediante qué practicas configura y determina el campo social. No
nos interesa saber si los enunciados que construyen los operadores juridicos concretos
son “verdaderos” o "falsos" en relacion a una cientificidad, sino considerar como se pro-
ducen, histéricamente, “efectos de verdad” en el interior mismo de unos discursos que no
son ni verdaderos ni falsos.

Cuando hablamos de "discurso”, referimos aqui a una determinada practica regu-
lada que cuenta con un cierto numero de enunciados y con una secuencia significante,
que, capaces de adoptar una modalidad propia de existencia, dependen de un mismo
régimen o sistema de formacion. Asimismo, el discurso es definido como lugar de emer-
gencia de los conceptos y enunciados que contiene, como una materialidad determinada
por un régimen de aparicion y de transformaciones historicas (Cfr. Albano, 2003:66) y
dotada de dos tipos de rasgos: unos pertenecientes al sistema linglistico y a las relacio-
nes internas de sus enunciados, y otros, provenientes de los distintos tipos discursivos
configurados por el habla.® Es el discurso mismo el que permite la puesta en funciona-
miento de la lengua.

" "El concepto de discurso designa, entonces, un nivel de anélisis de los textos que permite
contemplarlos como un espacio de puesta en funcionamiento de la lengua sostenido tanto por los
rasgos generales del sistema, como por los rasgos especificos propios de cada tipo discursivo (tales
como caracteristicas de género, reglas de organizacion textual, usos estilisticos, formas particula-
res de intertextualidad, etc.)" (Filinich, 1998:31).
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La dimension discursiva de los textos permite, en primer término, reconocer el papel
constitutivo, que posee la lengua en la atribucion de los roles sociales (hay un léxico, una
sintaxis, un tono, que el que "habla" debe adoptar para que su discurso sea eficaz, produz-
ca los efectos buscados, se inserte en una red establecida de discursos, sea valorado y
tomado en cuenta) y, en sequndo lugar, destacar el papel preponderante que tiene lo social
en las transformaciones del lenguaje.

Escoger un enfoque que estudie al lenguaje tan s6lo como un sistema integra-
do de significaciones, cuyos elementos se definen por las relaciones que éstos pue-
den establecer entre si, implica ignorar que el uso del leguaje es una accion, una
conducta, como tantas otras, cuya significacion no depende Unicamente de las rela-
ciones entre sus distintos elementos constitutivos, sino también de los actores impli-
cados y sus circunstancias historico-politicas en las que se encuentran inmersos. El
analisis del discursivo, como perspectiva teorico metodologica, hace posible abar-
carlo tanto en su caracter de conjunto de relaciones enunciativas autonomo como
en la productividad significativa que adquiere en el transcurso de las posibles situa-
ciones sociales o comunicativas. Asimismo, restituye al lenguaje el lugar central que
ocupa dentro de la experiencia como fundamento interior de la propia naturaleza
humana. Es el lenguaje el que ha fundado la especificidad de lo humano y ha permi-
tido la definicion misma de hombre.

Considerar al lenguaje s6lo como el sistema lingiiistico en uso dentro de la comu-
nidad juridica es necesario pero no suficiente para comprender su relevancia como ele-
mento estructurante de la practica. Por ello, optamos por una perspectiva que, sin ex-
cluir esta dimension especifica de la palabra, se centre en el analisis del discurso que
involucra la materialidad del lenguaje pero también las condiciones sociales y enunciativas
de su produccion.

El lenguaje juridico, como formacion discursiva, es social en tanto que, por mas
leyes formales que puedan buscarse en su determinacion u origen, resulta imposible
soslayar que su existencia es el efecto concreto de la accion de ciertos sujetos. Los ope-
radores juridicos suelen ser negligentes respecto de aquello que hacen al decir lo que
dicen, no son concientes que al utilizar el lenguaje juridico revelan las complejas practi-
cas sociales cuyas influencias permitieron que algo pudiese ser dicho por alguien; crea-
ron las condiciones de posibilidad para la aparicion de dichos discursos.

Cuando hablamos, entonces, de "discurso” juridico estamos implicando, ademas
de las disciplinas juridicas propiamente dichas, todas las practicas que realizan sus ope-
radores concretos: la funcion judicial, lo que hacen los abogados, las actividades de los
tribunales, las leyes que se dictan en las distintas legislaturas, lo que los juristas comen-
tan o critican en sus escritos, lo que los profesores ensefian, etc. Nuestro interés se centra
en entender cudl es la regla de emergencia de un discurso como el juridico, es decir,
tratar de captar las condiciones materiales a partir de las cuales surge un discurso, que es
el resultado de un conjunto de saberes, enunciados y practicas que permiten la delimita-
cion de un determinado objeto de saber.

Las teorias formalistas son reacias a admitir la naturaleza social del derecho como
practica y como discurso legitimante de un modo determinado de distribucion del poder
en el cuerpo social. Sin embargo, es el derecho el que le proporciona al poder su discurso
legitimante. La internalizacion del discurso juridico en los destinatarios es la forma que la
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violencia' propia, que sirve de sostén al poder, se vuelve disimulada incrementando de
esta forma su efectividad. Tradicionalmente se describe al poder desde una concepcion
puramente negativa, o sea, como instancia de control cuya funcion unica consiste en
reprimir, en decir "no"; se lo identifica con la ley en su faz prohibitiva: "Lo que hace que
el poder se sostenga, que sea aceptado, es sencillamente que no pesa s6lo como potencia
que dice “no", sino que cala de hecho, produce cosas, forma saber, produce discursos”
(Foucault, 1995:137). El poder moderno es mas tolerable, mas aceptable, bajo la condi-
cion de que se oculte a si mismo.

La fuerza es el elemento constitutivo del poder, el que lo produce, pero la fuerza o la
violencia se frustraria de no articularse en dispositivo con el discurso del orden y el
imaginario social, que constituyen las condiciones de reproduccion del poder pro-
ducido, los garantes de la continuidad del poder conquistado o instituido con base
en la fuerza. En el interior del dispositivo de poder, el discurso del orden y el
imaginario social reactualizan la violencia y la transforman verdaderamente en
poder, haciéndolo constante y socialmente transmisible (Mari, 19930b:224).

El discurso del orden' es aquel que otorga a unas determinadas relaciones de
fuerza que operan dentro del conjunto social, el atributo de ser una configuracion natu-
ral, intrinsecamente positiva y naturalmente bondadosa. Ocultando de esta manera que
ese orden es solamente un orden posible, establecido por sectores sociales portadores de
un discurso con mayor capacidad de imposicion dentro del campo discursivo. Para su
funcionamiento, esta configuracion requiere, sin embargo, del soporte que le brinda el
“imaginario social". Segun Enrique Mari, este tltimo constituye el punto de anclaje del
discurso del orden que, para poder actuar, necesita del imaginario social en tanto garan-
te de sus condiciones de reproduccion, distribucion y circulacion. Es decir, que para
asegurar la hegemonia de un determinado discurso es necesario que éste circule por toda
la sociedad asentandose en el imaginario.

1% La acepcién del concepto de violencia a que adherimos en este trabajo es la elaborada por Pierre
Bourdieu y Jean-Claude Passeron (1998:25) en La reproduccion. Elementos para una teoria del siste-
ma de ensefianza: "Todo poder de violencia simbdlica, es decir, todo poder que logra imponer signifi-
cados e imponerlos como legitimos disimulando las relaciones de fuerza en las que se basa su fuerza,
agrega su propia fuerza, es decir, una fuerza especificamente simbalica, a estas relaciones de fuerza."

' "E| discurso del orden es el lugar de la razon. Pertenece al 4mbito cognoscitivo, al de la teoria y las
representaciones racionales. En este lugar doctores del derecho, prudentes, juristas (esos profesores
de la racionalidad), intérpretes y glosadores hacen su obra. Buena parte de este dominio lo satisfacen
también la moral, la filosofia politica y la religion, aisladamente o en conjuncion con el segmento
juridico del discurso del orden al que suministran los ultimos fundamentos, los referentes divinos o
seculares [...] Pero el discurso del orden es también el espacio de la ley. En este espacio la fuerza
encuentra dentro del dispositivo del poder el modo mas racional de comunicacion social al apropiarse
de la técnica con que las normas juridicas la transmiten y transportan con el nombre de coercion,
coaccion y sancion, es decir, con los mecanismos de obediencia y control social del derecho. El espacio
de la ley es espacio de razon. La ley es fuerza-razon en un doble sentido: razén en cuanto al tipo
formal de las estructuras ldgicas que comunican la fuerza, y razén en cuanto en ella y a través de
ella se producen las operaciones ideoldgicas de justificacion del poder” (Mari, 1993b:226).
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En efecto, dado que el discurso del orden opera en el psiquismo de las personas,
apelando a recursos tales como las emociones, las creencias, los miedos, los rituales, los
simbolismos, etc.,'?su funcion social es la de hacer posible el acceso de la ley en los cuerpos.
Aun apelando principalmente a la dimension simbolica de la vida humana, esta conver-
gencia entre el imaginario y el discurso del orden no es esencialmente irracional, sino que,
por el contrario, es la forma en la que se manifiesta la mas alta racionalidad del disposi-
tivo de poder.

Es este manto de racionalizacion el que encubre una serie de justificaciones a
través de las cuales funciona el discurso juridico en tanto discurso de poder. Asi, el ejer-
cicio del poder no se manifiesta unicamente mediante las prohibiciones prescriptas por
ley, sino que comprende un conjunto de tacticas, estrategias y tecnologias que, bajo la
forma de ramificaciones sutiles y silenciosas, promueven su eficacia.

Al concebir al derecho como un mero conjunto de normas completo, coherentey,
fundamentalmente, como una construccion l6gica y racional, las corrientes tradicionales
de interpretacion ignoran la existencia de una ruptura que provoca una escision entre el
proceso de formacion y construccion del discurso juridico y ese mismo discurso como
resultado final. En nuestra orbita,

las convicciones vigentes reclaman coherencia y rigor sistematico del "orden” juridico.
El resultado es un exceso de clasificaciones y de analisis, y la falta de enfoque sintético
de los problemas juridicos. Otro resultado es la desmedida importancia que se le
asigna al razonamiento de tipo deductivo, incluso en cuestiones de hecho tan espino-
sas como las que de ordinario deben resolver los jueces. Ahora bien, como en el mundo
de los hechos no existe esa coherencia y rigor sistematico que en forma de conviccion
radical se atribuye y se exige al derecho, se hace necesario formular una distincion
tajante entre “problemas de derecho” y “problemas de hecho" que es, en gran medida,
artificial (Carrid: 2004:120) (el destacado es nuestro).

Esta pretendida coherencia y objetividad del sistema juridico que alega el formalis-
mo tiene efectos reales sobre la practica profesional: no es sino sobre esta matriz teorica
que se sustenta, por ejemplo, la conviccion de que cuando un juez decide no hace mas que
deducir silogisticamente la solucion del caso. Son estos postulados los que refuta Mari al
decir que en el proceso de produccion del discurso juridico confluyen una cantidad consi-
derable de otros discursos que van a moldear el producto final. Estos discursos son enun-
ciados de poder que pugnan por imponerse unos sobre otros y que se organizan como
resultado de esta misma tension entre las estrategias de consolidacion del poder y sus
resistencias. El discurso juridico, en su proceso de formacion, incorpora todos los elementos
antes mencionados, pero -y he aqui la tesis principal de Mari- al mismo tiempo los excluye,
los “ignora” en el producto final que se presenta como objetivo y racional. Estas exclusiones,

"2 "Para que las instituciones del poder, el orden juridico, la moral, las costumbres, la religion, se
inscriban en la subjetividad de los hombres, para hacer que los conscientes y los inconscientes de
los hombres se pongan en fila. Mas que a la razon, el imaginario social interpela a las emociones,
y a la voluntad y los deseos" (Mari, 1993b:227).
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estos "silencios”, son los que mas nos dicen acerca del verdadero funcionamiento del
lenguaje juridico como discurso y como practica social.

La recuperacion de un texto de Michel Foucault (1976) en el cual se analiza un
célebre caso criminal sucedido a mediados del siglo XIX en Francia, permite a Mari ejem-
plificar claramente el modo de composicion del discurso juridico. Partiendo de un simple
hecho criminal, el filosofo argentino se pregunta la causa de que éste haya generado
tantos debates y haya suscitado tanto interés en los investigadores de la época.” La
respuesta es precisa: alrededor del caso Riviére se entrecruzan toda una serie de discur-
sos que hablan sobre él y que se enfrentan mutuamente revelando las relaciones de
poder en juego. Médicos, psiquiatras, peritos, cuestiones econdmicas, juridico politicas,
morales, religiosas y mecanismos de poder y control no escritos en el derecho, pugnan
entre si buscando influir en la decision final del caso ante los tribunales. Es en esta gran
batalla de discursos que se perfila el nacimiento del discurso juridico como producto
final, como consumacion “aséptica” del enfrentamiento y de la superposicion de un dis-
curso sobre otro, de sus retrocesos y avances. La resolucion del caso sera considerada la
Verdad; pero una verdad que no surgi6 exclusivamente de las normas positivas ni de la
mera interpretacion personal del juzgador sino de la lucha por instituir un determinado
discurso como conocimiento, como saber digno de ser tenido en cuenta.™

Desde este punto de vista, la Verdad no es algo que hay que descubrir o demostrar,
sino que es el resultado de complejas operaciones que se materializan en diferentes
practicas de las cuales el derecho forma parte, interviniendo junto a otros discursos
sociales, asignando sentido. Tal como sostiene Foucault, la verdad no es ajena al sistema
de poder sino que se produce en seno, pues lleva insito el poder en su conformacion. No
se busca escindir a la verdad del poder, sino liberar a la verdad de las formas hegemoni-
cas del poder, tanto econdmicas, culturales, institucionales, o sociales.

La verdad no esta fuera del poder ni sin poder [...]. La verdad es de este mundo; esta
producida aca gracias a multiples imposiciones [...]. Cada sociedad tiene su régimen
de verdad, su "politica general de verdad". Es decir, los tipos de discurso que acoge y
hace funcionar como verdaderos o falsos, el modo cdmo se sancionan unos y otros;
las técnicas y los procedimientos que estan valorizados para la obtencion de la ver-
dad; el estatuto de quienes estdn a cargo de decir lo que funciona como verdadero|...]
Existe un combate “por la verdad”, o al menos “alrededor de la verdad” -una vez mas
entiéndase bien que por verdad no quiero decir “el conjunto de cosas verdaderas que
hay que descubrir o hacer aceptar” sino “el conjunto de reglas segun las cuales se
discrimina lo verdadero de lo falso y se ligan a "lo verdadero” efectos especificos de
poder (Foucault, 1995:143) [el resaltado es nuestro].

'3 "Por diplomatica que haya sido su estrategia, siete miembros de la cumbre médica no se movilizan
por un criminal cualquiera sino para hacer una demostracion de poder.” (Mari, 1993a:249).

'* "Foucault se propone mas bien el analisis de la formacion y juego de un saber distinto del
juridico, como el de la medicina, la psiquiatria y la psicopatologia, tratando de detectar relaciones
de dominacion, lucha y poder en el interior mismo de esos discursos [...] concierne a las relaciones
entre conocimiento y poder.” (Mari, 1993a:255).
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Cuando se concibe al ordenamiento juridico como un conjunto armonico y comple-
to, la aplicacion judicial de las normas que lo integran aparece como una actividad neutra
y meramente técnica. Sin embargo, una de las primeras manifestaciones criticas de esta
concepcion sobre la pretendida objetividad y coherencia l6gica del discurso juridico pro-
vino del corazdn mismo del sistema judicial: ya en 1897 la encontramos en la obra de
Oliver Wendell Holmes, juez de la Suprema Corte norteamericana:

La falacia a la que me refiero es la nocion segun la cual la logica es el tnico factor que
opera en el derecho [...] El peligro al que aludo consiste [...] en la afirmacion segun la
cual un sistema juridico como el nuestro puede ser derivado, como la matematica, de
un conjunto general de axiomas de conducta. Este es el error natural de las teorias,
pero no esta confinado a ellas. En una ocasion escuché a un juez eminente decir que
nunca proferia una decision hasta que estaba completamente sequro de que era
correcta. Por eso, las diferencias de opinion entre los jueces son condenadas a menudo,
como si lo que hubiese sucedido fuera que uno u otro grupo de jueces hubiera hecho
mal la suma, y como si lo que se hubiese requerido para llegar al inevitable acuerdo
fuese un poco mas de trabajo (Holmes, 1996:15-16).

En efecto, la certeza en derecho usualmente es una (des)ilusion. El discurso juridico,
en general, y la funcion judicial en particular, son productos de la dindmica politica y
social que lejos de distanciarse de la tension de dichas dindmicas, las reproducen. Enton-
ces, ;por qué, dada la evidente desigualdad, fragmentacion y violencia que caracterizan
a las sociedades latinoamericanas -y, en especial, a la argentina- permanecen vigentes las
concepciones tradicionales de la dogmatica, es decir, de la coherencia y la neutralidad
judicial? César Rodriguez sugiere cuatro (Cfr. Rodriguez, 1999:33) posibles razones para
explicar este estado de situacion:

° La adopcion del sistema juridico francés que contribuyo a que la ley escrita y
codificada se convirtiera en la fuente suprema del derecho y que las decisio-
nes judiciales se percibieran como apoliticas.

° La educacion juridica que ha tendido fomentar la concepcion tradicional del
derecho al enfocarse casi exclusivamente en el estudio de las normas escritas.

° El desconocimiento en nuestro medio de las teorias criticas que ha dificulta-
do el cuestionamiento radical del derecho y la funcién judicial.

e Y, por ultimo, el peso historico del formalismo juridico y su confianza en la
racionalidad interna del derecho que han dificultado la introduccion de pen-
samientos alternativos en el ambito de la teoria juridica.

En resumidas cuentas, con estas reflexiones pretendemos atacar la tan mentada
coherencia interna de las nociones clasicas del formalismo juridico demostrando que
ellas no son sino otra cosa que el triunfo de un determinado discurso que favorece la
conservacion de una determinada concepcion de la sociedad. Comprobaremos, asi, que las
decisiones judiciales expresan una dindmica interna de la cultura juridica que es contingente,
en tanto depende de opciones historicas que privilegian ciertos presupuestos y valores. En
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palabras de Duncan Kennedy (1992:284) buscamos, “poner al descubierto el sentido poli-
tico de la practica cotidiana de los jueces y de los juristas, que crean el derecho mientras
se ven a si mismos como meros instrumentos del mismo".

Guiados por estos objetivos, intentaremos develar los procedimientos por los cua-
les un determinado enunciado juridico es considerado “verdadero" e identificar los agen-
tes que estan calificados para emitir, producir, generar, crear “lenguaje juridico". Para
ello, recurrimos a la nocion foucaultiana de "régimen de apropiacion” entendida como la
propiedad discursiva que determina la competencia de los enunciadores, el derecho de
hablar en nombre de ciertos discursos asi como el acceso a ellos y su modo de uso (ambos
reglamentados y/o monopolizados por sujetos e instituciones autorizadas que fijan un
estricto régimen de circulacion, apropiacion, uso y destino determinado por relaciones
de poder y jerarquia).

Es de la pertenencia a una determinada profesion de donde proviene la autoridad
para emitir enunciados juridicos validos. Ciertamente, la profesion

puede ser definida como aquella actividad que, dentro de la division social de
tareas, se caracteriza por implicar una distincion entre sus miembros y los profa-
nos, asi como por fundarse en una relativa autonomia respecto de su practica. La
actividad profesional fundamenta su demanda de autonomia por la posesion de
un saber complejo y esotérico. Es decir, su pericia le arroga el privilegio de erigirse
como control tnico tanto de su técnica como de su evaluacion (Vallejo, 2006:200).

Por ello, los agentes juridicos deben ser concientes que su profesion es un discurso
puesto en acto, y, por consiguiente, no pueden ignorar cual es su funcionamiento efec-
tivo, cual es su origen, y como opera en la realidad. En tanto miembros de la comunidad
juridica, creemos urgente y necesario propiciar una reflexion profunda sobre los funda-
mentos discursivos del derecho y sobre nuestra propia practica profesional. Eliot Freidson
(1978) nos indica la via para hacerlo al afirmar, a proposito de la medicina, que la manera
mas interesante de estudiar las profesiones consiste en focalizarse en el modo en que
ellas pierden el control sobre los términos, conceptos, enunciados, condiciones y, espe-
cialmente, sobre el contenido de su trabajo."

3.1. Autoridad y autor

En la praxis cotidiana de la profesion juridica (ya sea en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, en un litigio sobre cualquier materia, en la ensefianza misma del derecho
en las facultades argentinas) es habitual la referencia a textos o autores que podriamos
llamar, de alguna manera, candnicos. Es decir, textos a los cuales su remision se presenta
como inexorable y, en ciertos casos, hasta exigible. Por tratarse de fundamentos

'* En su libro, Freidson (1978:10) aclara que "la estrategia analitica acentia de este modo la
organizacion social, politica y economica del trabajo. [...] Ademas, mi estrategia fue definir y
analizar el conocimiento no por la teoria y la "ciencia” formulada en los libros de texto o tratados,
sino mas bien por las practicas de sus portadores concretos”.
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incuestionados de nuestra practica cotidiana, es necesario repensarlos una vez mas para
desnaturalizar su uso y su funcionamiento. Conceptos filosoficos como los propuestos
por Michel Foucault en la conferencia conocida bajo el nombre de /Qué es un autor?
[1969], ofrecen -sin poner en duda la relevancia de estos referentes dentro del campo del
derecho- la posibilidad de cuestionar su sacralidad mediante la deconstruccion del proce-
so que los ha convertido en instancias ineludibles de apelacion.

En ésta, el filosofo sefala que la figura del autor es aquella a la que puede atribuirsele
algo que ha sido dicho o escrito, pero que a su vez es el resultado de un conjunto de
operaciones complejas que merecen ser analizadas. Este concepto puede ser considerado
como uno de los puntos mas algidos de las formas de individualizacion dentro del campo
de la historia de las ideas o el conocimiento en general. El andlisis foucaultiano
problematiza, de esta manera, la relacion del texto con el autor, el modo mediante el cual
el primero de estos términos apunta a esa figura que le es exterior y anterior. Pregunté-
monos, entonces, en primera instancia, qué es un nombre de autor y como funciona:

... un nombre de autor no es simplemente un elemento en un discurso [...] ejerce un
cierto papel respecto de los discursos: asegura una funcion clasificadora; un nombre
determinado permite reagrupar un cierto numero de textos, delimitarlos, excluir
algunos, oponerlos a otros. [...] el nombre de autor funciona para caracterizar un
cierto modo de ser del discurso: para un discurso, el hecho de tener un nombre de
autor, el hecho de que pueda decirse ‘esto ha sido escrito por fulano’, indica que este
discurso no es una palabra cotidiana, indiferente, una palabra que se va, que flota y
que pasa, una palabra inmediatamente consumible, sino que se trata de una palabra
que debe ser recibida de un cierto modo y que debe recibir en una cultura dada, un
cierto estatuto (Foucault, 1999:337) [el destacado es nuestro].

La figura del autor sirve para fijar el estatuto que se le asigna a un determinado
discurso en el interior de una sociedad determinando el modo en que un discurso se
desarrolla, se reproduce, y circula en el campo social. Foucault distingue en nuestra
cultura, a partir de esta categoria, todo un conjunto de discursos a los que se les asigna
una funcion "autor" de otros que no cuentan con ella.”® Dentro del primero de estos
grupos los discursos se caracterizan por poseer una serie de atributos esenciales:

1-  Son objetos de apropiacion. Los libros, los textos y los discursos empezaron a
tener autores en la medida en que éstos podian ser castigados. Los discursos
no eran originalmente una cosa, sino que simplemente se manifestaban como
acto. Fue recién a fines del siglo XVIIl y principios del xix cuando se instaurd un
régimen de propiedad para los textos.

2-  Lafuncion autor no es universal a los distintos tipos de discursos. En la Edad
Media un texto literario (cuentos, epopeyas, poesias) circulaba libremente

'® "Una carta privada puede tener un signatario, pero no tiene autor, un contrato puede tener un
fiador, pero no tiene autor. Un texto anonimo tiene un redactor, pero no tiene autor." (Foucault,
1999:338)
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aunque no estuviera dotado de una figura autoral concreta. Mientras que los
textos que podrian considerarse “cientificos" en la actualidad -como los per-
tenecientes a las ciencias naturales, geograficas o medicinales- no eran acep-
tados sino estaban marcados con el nombre de un autor. Aproximadamente
en los siglos xvii y xvi, esta situacion se fue invirtiendo: ahora la literatura
reclamaba para si la funcion-autor a medida que las proposiciones cientificas
iban adquiriendo un estatuto de verdad independiente de los criterios de
atribucion autoral.

3-  Son el producto de una operacion compleja cuyo resultado es la construc-
cion de la figura del autor. Las reglas de construccion de un autor permane-
cen mas o menos constantes en la historia y consisten en procedimientos
tales como el tratamiento del texto, su caracterizacion o las exclusiones e
inclusiones que ejerce. Es la forma que adquiere autor lo que varia en el
tiempo y hace posible existencia de configuraciones como las de “autor filo-
sofico” o "autor poeta"."”

Sin embargo, existen autores cuya particularidad consistio en producir algo mas
que su propia obra, sus propios textos, etc. Para referirse a ellos, Foucault propone el
concepto de “fundador de discursividad” que no debe aplicarse a los grandes autores
literarios ni a los fundadores de una ciencia, sino a este otro tipo de autores que han
generado la posibilidad y la regla de formacion de nuevo textos. Entre ellos, Foucault
incluye a Marx y a Freud: Marx, por ejemplo, no es solamente el autor de £/ Capital o del
Manifiesto Comunista, ni Freud es unicamente el autor de La interpretacion de los sue-
fios. Ambos lograron a través de su obra establecer una posibilidad indefinida de discur-
sos. Abrieron un espacio a algo distinto de ellos, pero que, sin embargo, pertenece a lo
que ellos fundaron. Dicho de otro modo:

a diferencia de la fundacion de una ciencia, la instauracion discursiva no forma parte
de sus transformaciones posteriores, sino que permanece necesariamente retirada o
sobrevolandolas. La consecuencia es que se define la validez tedrica de una proposi-
cion por la relacion con la obra de estos instauradores (Foucault, 1999:346).

Las instauraciones de discursividad se caracterizan, entre otras cosas, por lo que
Foucault denomina el “retorno a". Los discursos posteriores reenvian constantemente a
este acto fundador como a unas coordenadas primeras insoslayables. El acto de instaura-
cion resulta de tal magnitud que no puede ser olvidado, no puede ser ignorado. Eso si, en
ese "retorno a" debe producirse un olvido que Foucault califica de no accidental: el de las

' La funcién autor est vinculada al sistema juridico e institucional que rodea, determina y articula el
universo de los discursos; no se ejerce uniformemente y del mismo modo sobre todos los discursos,
en todas las épocas y en todas las formas de civilizacidn; no se define por la atribucion espontanea
de un discurso a su productor, sino por una serie de operaciones especificas y complejas; no remite
pura y simplemente a un individuo real, puede dar lugar simultdneamente a varias posiciones-
sujeto que diferentes individuos pueden ocupar. (Foucault, 1999:343)
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circunstancias de aparicion del discurso fundador que lo remiten a un contexto historico
preciso sometiéndolo a condicionantes sociales, economicos y politicos.

El recurso permanente al texto instaurador mismo, a lo que esta presente en su
texto, habilita el juego perpetuo que caracteriza a estos retornos y que consiste en decir:
"esto ya estaba alli, bastaba con leer, todo se encuentra alli, hacia falta que los ojos estuvie-
ran bien cerradosy los oidos bien tapados para que no fuera visto no oido; e, inversamente:
no, esto no esta ni esta palabra ni en aquella, ninguna dice lo que ahora esta en cuestion.
(Foucault, 1999:348) Basta que un texto sea atribuido a un autor y que ambos hayan
adquirido el estatuto de instauradores de discursividad, para la referencia a ese gran acto
fundacional sea ineludible e incesante. En consecuencia, es suficiente con:

que una linea sea adjudicada al texto inaugurador para que inmediatamente se
erija en juez inapelable de cualquier produccion discursiva que pretenda inscribir-
se dentro del discurso [..] el autor limita cuanto puede ser dicho, ya que todo
discurso proferido debe pasar por el filtro coactivo de su comparacion con esa
palabra primera que funciona a modo de baliza. Se trata de un discurso que limita
la proliferacion de enunciaciones mediante el apelar constante a un conjunto de
verdades fundadoras. [...] toda palabra con intencion de verdad debe responder a
un retorno incansable al texto original (Vallejo, 2006:214).

Estas disquisiciones foucaultianas sobre las nociones de "autor”, “funcién-autor”, y
“fundadores de discursividad", bien podrian utilizarse, como afirmamos en un principio,
para tratar de entender, desde otra perspectiva, la manera en que operan los sistemas
juridicos formalistas en general y, mas especificamente, el argentino. Por ejemplo: toda
enunciacion que pretenda ser considerada como "juridica” dentro del ambito del derecho
privado, no puede evitar referirse a nuestro Codigo Civil. La magna obra de Vélez Sarsfield
puede considerarse, haciendo una analogia con las ideas de Foucault sobre el tema, como
un gran texto "instaurador de discursividad”, en el sentido de que su aparicion en el siglo
XIX permitio el surgimiento o la eclosion de un nuevo campo de producciones discursivas
posteriores, que se expandieron a lo largo del terreno juridico, produciendo infinitas
ramificaciones.

Esto no evita hablar de anteriores autores que operaron como posibilitadores del
nacimiento de una nueva discursividad, aunque hablemos de ella como una ruptura
como un punto de inflexion. Esto es, los textos de Juan Bautista Alberdi o los de Dalmasio
Vélez Sarsfield, los escritos de filosofos como John Rawls, Ronald Dworkin, Kennedy,
Thomas Nagel, Luigi Ferrajoli, Jurgen Habermas, en otros tiempos Ludwig Wittgenstein,
Carlos Cossio, Ambrosio Gioja, Genaro Carrio, Carlos Nino, Enrique Mari, Eugenio Bulygin,
Eduardo Vilanova, Luis Warat, en un finito pero extenso etcétera. Muchas veces son
posibilitadores de los nuevos discursos que se reproducen bajo el "el retorno a" la fun-
cion autor. Sus textos, sus obras, son candnicas en el mismo sentido que los “sagrados”
textos legales. Son parte de la funcion autor. Siempre nos encontramos en una comuni-
dad que para interpretar el derecho, para aplicarlo, se inclina por buscar la intencion del
autor para discutir sus ideas. Utiliza su funcion, con la pretension de descubrir al autor.
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4. MUERTE Y RETORNO DEL AUTOR

Victoria y Ortega sostienen que no se puede leer el Dante porque los comentado-

res se interponen entre €l y nosotros: las notas impiden la lectura. El libro es la sombra
de algo que esta en la mente del autor y que el autor no conoce claramente: esa sombra
llega a ser y lo otro desaparece. La obra llega a ser lo real y la idea va quedando como
un vestigio de la obra, progresivamente mas irreal.

Jorge Luis Borges y Adolfo Bioy Casares, Borges

La muerte del autor da nacimiento al intérprete.
Roland Barthes, La muerte del autor

La presencia del originalismo en sus diferentes versiones, es un topico recurrente
en las diversas teorias de la interpretacion del derecho (aunque no sélo de él). Los adep-
tos a esta corriente interpretativa sostienen que lo que un operador del derecho, sobre
todo concentrado en la figura del juez, debe hacer, es rastrear la intencion originaria de
los autores de la norma. Los originalistas desean limitar al legislador oculto que puede
llegar a ser el juez, que en su actividad, corre el "riesgo” de ejercer una interpretacion
creativa del derecho. Ante ello, los originalistas se proponen delimitar al intérprete dina-
mico (Gargarella:2004) mediante la fijacion del contenido al sentido original que le die-
ron sus creadores. Los jueces originalistas proclaman sus limites como ventajas compara-
tivas. Su fidelidad consiste en atarse al texto, “buscar el significado de aquellos que lo
redactaron” (Gargarella, 2004:655), para evitar el gobierno de los jueces y la tirania del
intérprete constitucional dinamico. En ultima instancia, el juez originalista puede pre-
sentarse a si mismo como un tutor de la voluntad democratica del constituyente histori-
co: el autor constitucional.

Aun en versiones que contienen ciertos matices o bemoles, ya se trate del
textualismo, el nominalismo o cualquier version del originalismo (como las de Robert
Bork, o la del juez de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, Antonin Scalia)™
hallamos ciertos problemas que describimos a continuaciéon. Por un lado, el
originalismo pretende rastrear la intencion originaria del autor historizandolo de
diversas formas: por su contexto, por sus escritos, por lo que dejo comentando tex-
tos legales que influy6 o redactd, por los relatos de sus contemporaneos, por sus
principales influencias, por su contexto historico, etcétera, para escrutar a la luz de
ese pensamiento el texto (legal o constitucional) a juzgar. Esa reconstruccion puede
presentarsenos como imposible en tanto requerird de una suerte de metempsicosis.
No es posible ser fiel a la intencidn original, dado que ella se sdlo puede construirse
parcialmente en tanto no preexiste de forma clara y definida, ni en el autor, ni en su
texto, ni en la historia.

'® Scalia no le interesa tanto la intencion de sus creadores, sino "el significado objetivo del texto"
(Gargarella, 2004:664) del mismo modo que le interesa encontrar el significado original y no el
significado actual.
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Descubrir la intencion original muchas veces es reconstruirla. No “esta” en un texto.
No se descubre, no la hallamos ante nuestros ojos en un texto perdido o una cita ignorada.
Sihablamos de un autor, podemos encontrar escritos diferentes, con posturas opuestas
y escritas en un lenguaje que dadas las caracteristicas abiertas del sentido lingiistico de
las palabras escritas, permiten multiples lecturas, muchas de ellas incluso en oposicion.
Esa empresa parece aun mas dificil si los autores individuales construyen sus posturas en
didlogo con otros autores, por ejemplo las repetidas notas de Vélez Sarfield respecto a
otros autores como Freitas, Aubry y Ra, Andrés Bello, Savigny, etcétera, aun si aceptamos
la dudosa premisa que fue el nico autor del codigo. La tarea se dificulta superlativamente
cuando se trata de un "autor colectivo” como una convencion constituyente. Aqui pode-
mos preguntarnos iqué intencion debemos procurar rastrear? ;Cual de todos los con-
vencionales, con multiples visiones del mundo -muchas de ellas disidentes, muchas
confusas, muchas divergentes en temas claves- debemos priorizar? En un debate parla-
mentario actual, a la hora de rastrear “la voluntad de legislador”, ¢priorizamos las
palabras de su promotor inicial?, /la de su orador mas destacado?, ¢la del primer
orador, la de alguno de los que realiz6 contrapuntos y voto por la afirmativa?, ¢la del
orador que cerro el debate? ;Qué hacemos cuando dos representantes votaron la ley
expresando argumentos claramente opuestos, interpretando que la norma tenia tal o
cual fin, pero fines contradictorios?

Superando dicha objecion, comprendemos que algunos autores presentan cier-
tas reconstrucciones edificadas a partir de pruebas biograficas y documentales que
resultan mas razonables que otros, en tanto se desarrollan en un marco de pluralidad
de lecturas, pero lo que tenemos que contra-argumentar a estas versiones eruditas del
originalismo es que toda descripcion de la intencion fundacional (del codigo de Vélez
o de las bases de Alberdi) es una descripcion creativa. La labor del juez originalista no
puede dejar de ser nueva e inevitablemente creativa a nivel interpretativo. Su interpre-
tacion construye, por ejemplo, a un Juan Bautista Alberdi que estd en pugna con el de
otros eruditos alberdianos que sostienen una lectura, también creativa pero nunca
objetivamente descriptiva de lo que Alberdi penso, en algin momento. Un codigo uni-
tario que presente las cualidades pretendidas de coherencia, completitud, claridad, no
redundancia, simplicidad y manejabilidad (Ost, 1993:174), posee contradicciones seve-
ras que impiden que el juez lo aplique silogisticamente o que pueda observar integri-
dad y consistencia.

Las virtudes de imparcialidad, de eliminacion del elemento interpretativo que el
originalismo parece ofrecer, se vuelven en contra de su propio corpus teorico. El originalismo
dice querer evitar la tirania del gobierno de los jueces, priorizando la intencion del "autor”
de la norma por sobre la interpretacion de los propios jueces. Ellos no estarian llamados a
llenar los vacios de la ley, ni a interpretar o actualizar la constitucion, a dinamizarla o
jerarquizar la "Constitucion Viva", sino a ser tutores de las intenciones de "We the people""®

' Es clasica que la aclaracion que hizo Marshall en su decision auto-proclamandose el guardian
de la voluntad democratica del autor constitucional. Ya Hamilton habia postulado ese rol no
contramayoritario del poder judicial, diciendo que no habria superioridad del poder judicial en su
ejercicio potencial.
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o de “Nos, los representantes”.?’ En contraste, se pueden observar decisiones como “Hileret" (98
Fallos 20, 1903) se presentan como alternativa a la corriente “de la interpretacion dinamica o
viva" que ofrecen casos como “Ercolano c. Lantiere” (136 Fallos 164, 1922) de nuestro maximo
tribunal. A pesar de su esfuerzo a-interpretativo, el originalismo, termina presentandose a si
mismo como reproduccion de “el mal" que sus sostenedores querian evitar.

Las intenciones de los originalistas se pueden hallarse en sintonia con el titanico
esfuerzo del inefable Pierre Menard. En “Pierre Menard, autor del Quijote”, Jorge Luis
Borges, nos presenta la obra menos conocida de este autor francés: “El Quijote” de
Cervantes. Sin pretender copiarlo en absoluto, Menard queria (re)escribir, palabra por
palabra, parrafo por parrafo, £/ Quijote en el siglo XIX.

Los originalistas intentan algo similar. Escribir la obra (el Quijote: el derecho; el
Quijote: la constitucion) nuevamente con su (re)presentada intencion original del autor.
Ahora Borges parece ironizar sugiriendo que lo que primero que descarto Menard es ser
Cervantes en el siglo XIX diciendo:

el método inicial que imagind era relativamente sencillo. Conocer el espaiiol, recu-
perar la fe catdlica, guerrear contra los moros o contra el turco, olvidar la historia
de Europa entre los afios de 1602y de 1918, ser Miguel de Cervantes. Pierre Menard
estudio este procedimiento (sé que logré un manejo bastante fiel del espariol del
siglo diecisiete) pero lo descartd por fécil. 'iMés bien por imposible! Diré el lector. De
acuerdo, pero la empresa era de antemano imposible y de todos los medios imposi-
bles para llevarla a término, éste era el menos interesante (Borges, 1999:48).

En Pierre Menard, el mismo Borges a través de su narracion del intento del frances,
descarta el intento originalista de “ser Cervantes” (ser Vélez Sarfield, ser Alberdi, etc.) o
rastrear sus espiritus e intenciones. Para Sarlo (2003), Borges en su parodia destruye la idea
de identidad fija de un texto, por un lado, y la idea de autor, por otro:

% En la actualidad sabemos que los momentos de ejercicio del llamado Poder Constituyente Originario
(aceptando los limites del concepto sefialado por Carrio 1990:274) fueron momentos claramente de
protagonismo de un grupo minoritario y elitista. Fueron 24 personas en la Convencion Constituyentes
de 1853 o las 58 personas en la Convencion de Estados Unidos, esto fue, aquellos que redactaron las
constituciones de Argentina y Estados Unidos respectivamente (Gargarella:1995). Sus miembros eran
hombres, usualmente propietarios pertenecientes a las elites econémicas y politicas de sus tiempos.
Esos momentos fundantes se ven como momentos excluyentes, para nada inclusivos y plurales. En
ambas experiencias vemos como difusa la palabra representacion aplicada a su ejercicio constitucio-
nal. Lejos de los estandares de inclusion (que atin hoy no son consolidados aunque si pretendidos y
retéricamente sostenidos) las convenciones de autores constitucionales fueron lugares donde las
mujeres, los no propietarios, los criollos, los mestizos, los gauchos, lo mulatos, grupos mayoritarios
y desaventajados, no se encontraban representados, y, se puede decir, fueron conscientemente
excluidos para establecer, en los momentos fundacionales, constituciones contramayoritarias
con un sesgo marcadamente antidemocratico. Todo ello nos Ileva a ser mas escépticos con el
argumento originalista aplicado al texto constitucional (especialmente en Estados Unidos, pero
nuestra objecion concurre en el caso de la CN argentina) por el cual un juez originalista podria ser
un guardian de la intencion mayoritaria y democratica del (acotadisimo) autor constitucional.
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Con el método de Menard no existen escrituras originales y queda afectado el
principio de propiedad sobre una obra. El sentido se construye en un espacio de
frontera entre el tiempo de escritura y el del relato, entre el tiempo de la escritura
y el de la lectura (Sarlo, 2003:71).

Textos idénticos tienen identidades diferentes. La lectura de cualquier ley no s6lo
depende de su texto, de su redaccion, de sus palabras, de sus ambigiiedades, ni siquiera
de su autor, sino del lector del texto, lo cual implica la pérdida de la coherencia, la
completitud, la unicidad del texto. No hay un solo texto en un texto. Hay tantos textos
como lectores existen. De esta forma, continua Sarlo, “la paradoja cdmica de Menard
muestra, por medio de un escandalo l6gico, que todos los textos son la reescritura de
otros textos (en un despliegue especular, desviado e infinito de sentidos)” (Sarlo, 2003:72).
La situacion parece sugerir que el texto se modifica sin tergiversarse en su redaccion, sin
alterarse una sola palabra, ni siquiera en una coma:

El proceso y las condiciones historicas de enunciacion modifican todos los enun-
ciados. El sentido es un efecto fragil (y no sustancial) relacionando con la enuncia-
cion: emerge en la actividad de escribir-leer y no esta enlazado a las palabras sino
a los contextos de las palabras. Ultima consecuencia de esta hipotesis, la produc-
cion estética e ideologica de la lectura hace imposible la repeticion. No hay modo
de que un texto sea idéntico a su doble, no hay ningun espejo que ofrezca
trascripcion exacta. Todos los textos son absolutamente originales, lo cual equi-
vale a afirmar que ninguno puede aspirar a esta cualidad distintiva [...] El
congelamiento de un sentido solo es posible cuando otro sentido (divino, emana-
do de una autoridad indiscutible) fija para siempre el fluir de los textos. Si esto no
sucede, los sentidos se recombinan sin orden jerarquico, el primer texto no es mas
original que su Ultima copia y todos los textos son, en el limite, borradores (Sarlo,
2003:73).

Si ninglin texto es original, ninguna interpretacion puede serlo, ninguna puede
erigirse en la interpretacion correcta del texto original.*' George Steiner sostiene que
“producir un texto verbalmente idéntico al original (hacer de una traduccion una per-
fecta transcripcion) es algo que excede los limites de la imaginacion humana" (Steiner,
2006:31) En la relacion traductor-autor, "no se sabe cudl de los dos escribe esta pagi-
na" (Steiner, 2006:31). Es paradigmatico que Steiner llegue a esas conclusiones co-
mentando la obra del Pierre Menard inventado por Borges. Bajo esa misma impresion,

?' Todo ello "equivale a reivindicar un nuevo tipo de colocacién para el escritor y la literatura argentina,
cuyas operaciones de mezcla, de libre eleccion “sin devociones” (para repetir la palabra que usa Borges)
no tienen que respetar el orden de prelacion jerarquica atribuido a los originales. Si ninguna origina-
lidad puede ser reclamada por ningun texto, si todo sentido nuevo surge de la lectura o de la escritura
en contexto, la inferioridad de "“las orillas" se desvanece: el escritor periférico tiene las mismas
prerrogativas que sus predecesores o sus contemporaneos europeos (Sarlo, 2003:73-74).
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leemos a Gadamer?? cuando apunta que “La traduccién, aun la meramente literal, es
siempre un género de interpretacion” (Gadamer, 2006:330).
También Derrida parece sugerir algo similar al respecto del mismo acto de traduccion:

El acontecimiento (meta-linglistico y lingdistico) esta entonces condenado a bo-
rrarse en la estructura que traduce. Ahora bien, esta estructura traductora no
comienza, como saben, con lo que se llama traduccion en el sentido habitual.
Comienza desde que se instaura cierto tipo de lectura del texto “original”. Borra
pero también recalca aquello a lo cual se resiste y aquello que se le resiste. Invita a
leer la lengua en su propio borrarse: huellas borradas de un camino (odos), de un
pista, camino que, borrando, se borra. La translatio, la traduccion, die ubersetzung,
€s un camino que pasa por encima o mas alla del camino de la lengua, siguiendo su
camino” (Derrida,1995:53).

No es menor la comparacion borgeana del texto de Menard con un palimpsesto,
manuscrito antiguo que conserva huellas de una escritura anterior borrada artificial-
mente. De esta manera, vemos que la tan anhelada conviccion de las tesis originalistas de
poder acceder a la intencion primera, se desvanece frente al acto interpretativo concre-
to. El texto original continua circulando entre nosotros pero nunca en su formulacion
inicial, sino desdibujado, reescrito constantemente cada vez que alguien recurre a ¢€l.

Nos parece manifiesto que, histéricamente, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, ha tenido una historia de grave parcialidad y dependencia politica.
(Gargarella:2003). Diversos factores no solo legales, sino institucionales, historicos, poli-
ticos y sociales, expresan esa inestabilidad en nuestra trayectoria institucional global. Se
pueden ver los “zig zags" de las inconsistentes decisiones que surgen bajo el “mismo”
texto de la Constitucion Nacional -ejemplificados en fallos como Kiper-Smith, Guida-
Tobar, San Luis-Bustos, etcétera (Kapiszewski:2005)-. Quiza pensemos que sus multiples
criterios de interpretacion estan mas cerca del “maltrato constitucional” (Gargarella:2007)
al principio de la igualdad, que de un ejercicio loable y justificado de un alquimista
interpretativo (Sagtiés: 2004). Ese variado arsenal argumentativo que se presenta puede
ser esgrimido en contra de los ideales que pretende proteger, hiriendo mortalmente nues-
tros mas basicos compromisos constitucionales. Los quince criterios que asume el legisla-
dor "perfecto” de interpretacion del derecho (literal, popular, especializada, intencional,
voluntarista, justa, realista, teleologica, de autoridad externa, dindmica, constructivista,

?2 "En este sentido, leer y comprender significan restituir la informacion a su autenticidad original. La
tarea de la interpretacion es obligada cuando el contenido de lo fijado es incierto y hay que alcanzar
la recta comprension de la “informacién”. Pero la “informacion” no es lo que el hablante o el escribiente
dijo originalmente, sino lo que habria querido decir si yo hubiera sido su interlocutor originario. El
problema hermenéutico en la interpretacion de las "6rdenes”, por ejemplo, es que éstas deben cumplir-
se “conforme a su sentido” (y no al pie de la letra). Esto tiene su explicacion en el hecho de que un
texto no es un objeto dado, sino una fase en la realizacion de un proceso de entendimiento” (Gadamer,
2006:333). En tanto guias de conductas, esas razones para actuar del derecho, una ley como “estatuto
0 constitucion necesita siempre de la interpretacion para su aplicacion practica y esto significa, a la
inversa, que toda aplicacion practica lleva implicita la interpretacion” (Gadamer, 2006:333).
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continuista y objetiva, que enumera Gargarella:2007), pueden ofender a alguien compro-
metido con la integridad del derecho (en la version de Dworkin o en una version alternativa
no objetivista, constructivista o dialogal) o con que cada uno de los casos y ciudadanos,
dentroy fuera de los tribunales, sea considerado “con igual consideracion y respeto”. i Cémo
podemos superar la mera critica del estado de situacion y de las practicas interpretativas en
un marco de disenso razonables? Un esbozo es presentado por el mismo Gargarella en su
critica a los multiples criterios identificados por Sagiiés pero todo ello sin proveer una
propuesta, que mas adelante intentaremos desarrollar de forma siempre contingente.

Desde nuestra perspectiva, los problemas del lenguaje, la indeterminacion radical del
derecho y la inevitabilidad de la interpretacion, la imposibilidad de restringir a cualquier
intérprete (judicial) de los textos legales, nos permite intuir que sospechar que "el intérprete
que aporta sus razones" en la decision “desaparece, y el texto habla" (Gadamer, 2006:347). El
intérprete habla a través del texto, detras del texto, ocultandose. Esto nos da pie a pensar que
la muerte del autor constitucional, da vida al intérprete constitucional.

5. DEMOCRACIA Y JUDICIALIZACION: JUSTICIA, MORAL Y POLITICAZ

Los tribunales deben ser considerados como baluartes de una Constitucion
acotada contra los abusos legislativos... como guardianes fieles

de la constitucion.

Alexander Hamilton (aka Publius), El Federalista

Ante la ley estaba un guardian.
Franz Kafka, Ante la Ley

El poder politico también se ejerce a través de las mediaciones de ciertas institu-
ciones que parecerian no tener nada en comun con el poder politico, que se presentan
como independientes a éste, cuando en realidad no lo son.

Michel Foucault, Justicia vs. Poder.

Sin lugar a dudas, la competencia y la obligacion
del Poder Judicial es decidir qué es ley.
Justice John Marshall, Marbury vs. Madison.

En la actualidad, el modelo estadounidense de Control Judicial de Constitucionalidad
ha sido exportado, imitado e instaurado en una gran mayoria de los sistemas juridicos
comparados, indiferentemente de pertenecer, estos paises, a la tradicion del common
law o del civil law.

Ello no deja de ser muy notable si recordamos, brevemente, que el origen de la
facultad interpretativa se encuentra tan debatido, a la vez, que se sugiere puede resultar

 Hemos sintetizado por cuestiones de forma muchos de los argumentos sobre la debilidad judicial
y los déficits del poder judicial.
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injustificada y ser antidemocratica. La historia del caso Marbury vs. Madison parece con-
firmarlo (Burt:2000). Sus protagonistas nos hablan de un momento constitucional de
superlativa relevancia historica y politica, pero sobre todo, de intenso color politico par-
tidario. El conflicto entre John Adams, William Marbury, Alexander Hamilton, por un
lado, y Thomas Jefferson, James Madison por el otro, con un muy parcial John Marshall
(recordemos que Marshall fue nombrado por el presidente Adams en el maximo tribunal y
que fue el mismisimo Marshall secretario de estado que firmo la resolucion de designacion
de los midnights appoinment de Adams cuando Jefferson gano la presidencia y el congreso
en 1801). A pesar de ello muchos historiadores ponen en duda que Marbury haya realmen-
te comenzado la historia del control judicial de constitucional, hace doscientos afios atras.
Ofrecen argumentos para sostener simplemente lo opuesto. A la usual suposicion de que a
través de el poder judicial se autoatribuyo esa facultad de forma tan evidente, al menos, ellos
expresan que esa victoria institucional del estratega -recordemos su pasada lejos de los libros
de jurisprudencia e inmerso en las batallas de independencia- de John Marshall sea univoca
e incontrovertible (Levinson y Balkin, 2003, Kramer, 2004:127).

La dificultad contra-mayoritaria recurrentemente sefialada en el poder judicial y
su facultad de control de constitucionalidad de las normas (esto es, su poder de decidir lo
que la constitucion dice) es la que surge del hecho de que la decision final sobre muchas
de las mas fundamentales cuestiones de principios constitucionales que dividen a la
sociedad, recaiga en una judicatura no electa, ni responsable ante la ciudadania; y de las
consecuencias que ello entrafia para el autogobierno colectivo en una democracia
deliberativa (Nino:2000).

En palabras de Alexander Bickel (1962:16-17), quien identifico, y dio nombre a
dicha problematica en cuestion, a quien Nino transcribe de la siguiente forma:

La dificultad radical es que el control judicial de constitucionalidad es una fuerza
contramayoritaria en nuestro sistema. Hay varias formas de tratar de pasar de largo
esta realidad ineluctable. Marshall (el juez que declard esa facultad en un famoso
fallo -Marbury vs. Madison 1803- de la historia judicial y politica a nivel comparado)
"intento una de ellas cuando habld del ejecutar en el nombre ‘del pueblo’ los limites
que €l habia ordenado para las instituciones de un gobierno limitado... pero la pala-
bra 'pueblo’ tal como es usada aqui es una abstraccion sin sentido o perniciosa; es
una abstraccion que oscurece el hecho de que cuando la Suprema Corte declara
inconstitucional una sancion legislativa o una accion de un ejecutivo electo, ella
tuerce la voluntad de los representantes del pueblo real de aqui y ahora; ella ejerce
control no en nombre de la mayoria prevaleciente sino en su contra. Esto, sin conno-
taciones misticas, es lo que realmente sucede. El control judicial pertenece del todo
a una pecera diferente que la democracia, y esa es la razon de que se pueda hacer la
acusacion de que el control judicial es antidemocratico (Nino, 2000:684).

Dicha dificultad se ha transformado en un trauma del derecho constitucional nor-
teamericano. Barry Friedman (2005) sugiere que es una obsesion de la academia legal,
mas que un verdadero problema institucional. Al respecto, se expresa Gabriela Alonso
(1999) cuando dice que esta tension ha fascinado a los tedricos constitucionales, sugirien-
do una resolucion o una disoluciéon. En oposicion, Carlos Nino recepto la critica
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contramayoritaria y derivo, con un enfoque epistemoldgico, el elitismo epistémico, en el
marco de su postulada democracia deliberativa justificada moralmente.

Si creemos que las decisiones del derecho (la ley, el decreto, la resolucion ad-
ministrativa, la sentencia, etcétera) llevan implicitas, consciente o inconscientemen-
te, decisiones de principios sobre la justicia del derecho y del proceso politico que lo
crea (el del parlamento, el del ejecutivo, el de la administracion publica, el de la
decision judicial, etcétera), muchos autores sefialarian, especialmente los que sos-
tengan una perspectiva deliberativa y democratica sobre los procesos de toma de
decisiones, que el control judicial sobre la leyes (y demas actos del poder politico
democratico) parece presuponer que un grupo de personas (los jueces) estan en me-
jores condiciones para acceder a las respuestas “correctas”. Mas alla de obsesiones y
fascinaciones, creemos que hay que tener un especial cuidado en el analisis de la
cuestion, al mismo tiempo que debemos preocuparnos de los supuestos implicitos en
aceptar sin mas la revision judicial, y asi, una suerte de supremacia judicial en las
respuestas o interpretaciones constitucionales

Es por ello que Carlos Nino, traslada lo contraintuitivo de la dificultad
contramayoritaria del poder judicial al campo de la episteme de las decisiones:

Esa misma dificultad contramayoritaria puede verse en términos epistémicos: pa-
rece reflejar un elitismo epistémico inaceptable presuponer que unos sefiores/as por
mas ilustrados que sean, pueden llegar a conclusiones valorativas correctas en la
soledad de sus despachos y bibliotecas, sin participar en el proceso de discusion
publica con todos los interesados en una u otra decision y sin que su decision sea
revisada en ese proceso de revision publica (Nino, 2000:684).

A causa de estas dos caracteristicas del control judicial de las leyes es que la Asamblea
Constituyente de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires instituyo en la carta constitucional
portefia la técnica de reenvio a la legislatura en su maximo tribunal, el Tribunal de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires. Usualmente, identificando estos dos potenciales déficits, mu-
chos autores intentan resguardar al Poder Judicial de la critica democratico deliberativa,
que identifica la ausencia de dialogo institucional, en la mayoria de las formas que adopta
el control de constitucionalidad, preservando la facultad de ser el guardian de los derechos
y del proceso democratico a luz de la supremacia constitucional.

Ahora, el poder judicial no solo posee una dificultad contramayoritaria en su fun-
cionamiento y un elitismo epistémico, sino que pueden identificarse otros severos proble-
mas tales como: debilidad institucional,® dependencia politica,* reproduccion

* Es dependiente de otros poderes y de actores extra institucionales para hacer cumplir sus
sentencias. Su activismo debe ser estimulado desde “"afuera”, dado que excepcionalmente actua
de oficio. La practica discursiva del poder judicial, su ejercicio de mera retdrica, hace que muchas
veces, los jueces dejen de lado el proceso de implementacion de las sentencias que dictan y se
olviden, directamente o indirectamente, de controlar la ejecucion de sus decisiones, dejando al
Poder Ejecutivo tener la ultima palabra.

” La independencia politica como ideal regulativo, usualmente genera una dependencia politica
que, en el mejor de los casos, es relativa. La incertidumbre que existe en torno a cdmo un Poder
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endogdmica,” corporativismo judicial, autoritarismo jerdrquico,” problemas de género?
y de clase.” Todos estos problemas no hacen que el poder judicial deba desaparecer, sino
ser reformado, en caso de estimarse necesario. Muchos de ellos pueden ser tendencias
parciales, locales, no estructuralesy reversibles.

Con casos como “Verbistky" y “Riachuelo” muchos creen que la labor de una Corte
Suprema puede superar objeciones sistémicas, legitimarse y morigerar sus déficits institu-
cionales. Christian Courtis sostiene que “la Corte ha penetrado, tal vez sin advertirlo

Judicial puede actuar en forma independiente, superando las garantias decimondnicas dadas a
éste (intangibilidad e inamovilidad), nos despierta dudas. Muchos objetores en los momentos
fundacionales del constitucionalismo parecen inscribirse dentro de la misma corriente critica.

Mas alla de no contar con una explicita proteccion constitucional de su independencia, esta ausencia
permite que, en términos constitucionales, se amplie y reduzca el numero de jueces de cualquier
tribunal sin incurrir en practicas inconstitucionales o antidemocraticas, sino que afectan una lectura
republicana anacronica (que contrasta con versiones actualizadas republicanismo del siglo XX o XXI).
% Nancy Cardinaux y Laura Clérico (2006:279) nos muestran coémo los jueces y las instituciones de
seleccion de jueces tienen incentivos para la reproduccion endogamica de la magistratura. La practica
endogamica tiene dudosas justificaciones constitucionales, segun las autoras. El obstaculo se manifiesta
en los intentos analizados por Cardinaux y Clérico, especialmente en el ingreso de abogados o académicos
con casos estudiados en el drgano de seleccion de jueces. También hay un reconocimiento reglamentario
de esta tendencia de los actores del poder judicial, por ejemplo, el articulo 38 del RCPA establece que: “en
caso de paridad en el orden de mérito, el jurado dara prioridad a quien haya obtenido mayor puntaje por
antecedentes judiciales”. Otro aspecto a ser tenido en consideracion pueden ser los argumentos de
defensa de muchos jueces consejeros de la magistratura en la defensa de jueces en ejercicio ante
denuncias disciplinarias o acusaciones, en especial, ante la posibilidad de un juicio politico.

7 Los mismos abusos jerdrquicos que Duncan Kennedy sefiala en la practica educativa de la
formacion del abogado en las Facultades de Derecho (Kennedy, 2000), se pueden identificar en el
ambito judicial. Kennedy suele denunciar como la educacion legal como parcializada, como
tendiente a "una preparacion para la jerarquia”. Jerarquia que se inicia en las facultades pero
continta en diversos ambitos donde se materializan las practicas del derecho tales como grandes

estudios, tribunales, administracion publica, servicio exterior, etc.

Este autoritarismo jerarquico es mas institucionalmente fuerte en los paises que tienen un stare
decisis rigido, o la utilizacion de fallos plenarios como una tradicion consolidada. En nuestro pais,
también podemos observarlo en el funcionamiento interno de los diferentes juzgados, ya sea tanto a
nivel salarial, como en sus reglamentaciones internas, y en la division del trabajo judicial cotidiano.
%% Su composicion parece ofrecer una panorama donde las mujeres tiene un “techo de cristal”
histérico pero también actual, por el cual, por diferentes razones -algunas institucionales o
politicas del poder judicial, y otras sociales y culturales-, les resulta mas dificil que a los hombres
acceder a los puestos jerarquicamente superiores del Poder Judicial Argentino. Nosotros sugeriria-
mos que, mas alla del techo de cristal, lo que puede impedir el ingreso de mujeres no es tan sélo
un techo invisible, sino también, en muchos casos, un "piso de barro". Es decir, que ademas de
tener que enfrentar el problema de género, las mujeres deben confrontar con la composicion
esencialmente elitista del Poder Judicial, ya que desde el punto de vista social, sus miembros
pertenecen a sectores econdmicos medios y altos con un alto poder adquisitivo.

¥ Podemos sospechar, que en algunos fueros y jurisdicciones se pueden observar algunas expresio-
nes de “justicia de clase”, recordando el concepto que el jurista chileno Eduardo Novoa Monreal
(1970:108) comentd hace unas décadas en base a un andlisis de la jurisprudencia de la Corte
Suprema chilena.
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plenamente, en el terreno de lo que en la tradicion del movimiento de los derechos civiles
estadounidenses”. Este tipo de perspectiva judicial es denominado "litigio complejo
(complex litigation) o litigio de reforma estructural (structural reform).®®

La funcion remedial o el litigio estructuralante el poder judicial puede tener severas
restricciones normativas e institucionales que tanto Bergallo como Courtis identifican para
luego relativizar sin razon (Bergallo, 2006:165). A los reclamos de dificultad
contramayoritaria, de respeto a una version minima de division de poderes, sobre la enti-
dad de los derechos en analisis y sobre el activismo judicial, Bergallo agrega que los proble-
mas institucionales del presidencialismo autoctono, de un sistema politico que funciona
inestablemente, permitirian concederle mayor legitimidad al activismo judicial remedial.

Desde nuestro punto de vista, el experimentalismo judicial (al estilo de Sabel y
Simon:2004) puede tener las resistencias del mismo sistema institucional, del sistema
legal que le da un rol (determinado o presupuesto en la tradicion continental) muy
acotado al poder judicial (tension que puede relativizarse por una practica activista en
aumento, sin borrar el presupuesto tedrico del sistema) y de las caracteristicas del poder
judicial en Argentina.

La dificultad contramayoritaria se puede potenciar, como dijimos, con el elitismo
epistémico, pero simultdneamente se puede ver que en un sistema presidencialista como
el argentino, con un parlamento en paralisis o en estado de inercia delegativa, los
problemas de acceso a la justicia -que se vinculan seguramente con las clases socialesy
el género, que son parte definitoria de la comunidad legal- se retroalimentan con la
debilidad judicial (principalmente en la implementacion de las sentencias,®' ver
Rosenberg:1991) y la dependencia politica en un poder judicial que posee una conducta

% Courtis explica que por litigio estructural "se designa al litigio que puede caracterizarse por: a)
la multiplicidad de actores e intereses en juego; b) el cardcter estructural de la violacion bajo
andlisis; c) la necesidad de disefio de un remedio que requiere planificacion e implementacion de
largo alcance. Cuando -como en este caso- se suma el hecho de que la demandada es una autoridad
estatal, hay un cuarto factor en juego, que es d) /a necesidad de respeto de la divisién de poderes.
Podria decirse que el litigio complejo o de reforma estructural esta dirigido a obtener la revision
judicial de una violacion de gran escala, que involucra una situacion colectiva, y que requiere una
solucion que no se agota en una orden Unica, sino que exige ponderacion de multiples factores,
especificacion de las medidas a adoptar, un cronograma de cumplimiento gradual, y evaluacion de
la implementacion. En la tradicion estadounidense, el litigio complejo o de reforma estructural se ha
empleado en areas tales como la des-segregacion racial del sistema educativo, la reforma de institu-
ciones psiquiatricas y penitenciarias, las acciones para combatir la discriminacion estructural de
género, el cumplimiento del mandato de accesibilidad de edificios y servicios previamente inacce-
sibles para personas con discapacidad, etcétera. En América Latina, el tribunal que mas ha avanzado
en este sentido es la Corte Constitucional colombiana, que ha desarrollado para analizar situaciones
de violaciones de caracter estructural o sistémico la nocion de “estado de cosas inconstitucional”.
Ese tribunal ha empleado esta novedosa nocion en casos relativos al desplazados por conflictos
armados, y al sistema carcelario, entre otros (Courtis, 2006:24)".

*! Podemos elegir muchos fallos donde la Corte Suprema o los tribunales se desentendieron de la
implementacion de las decisiones. Sin embargo existen otros casos que demuestran las aristas de
las propias restricciones de la implementacion judicial de las sentencias y la direccion de las
politicas sociales. Por ejemplo, Viceconte, entre tantos otros fallos.
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altamente corporativa y, consecuentemente, jerarquica. El impacto de la actividad judi-
cial depende de la fortaleza o debilidad del sistema institucional en el que se encuentran
inmersos todos los operadores de la politica y de los derechos. En ese contexto, no puede
plantearse la fortaleza remedial, como un elemento auténomo, sin aproximarse a caer
en un mero ejercicio de retorica judicial.

Segun los estudios empiricos sobre la implementacion de las sentencias mas reso-
nantes de la Corte Suprema norteamericana en su época dorada, la de Earl Warren como
chief justice, Gerald Rosenberg nos dice que las investigaciones demuestran que

the constraints derived from the constrained court view best capture the capacity
of the courts to produce significant social reform. This is the case because, on the
most fundamental level, courts depends on political support to produce fields
such as voting and education depended on political action, political hostility doomed
court contributions. With women’s, lack of legal enforcement of existing laws, in
addition to an unwillingness and the environment, hostility from many political
leaders created barriers to implementation. This finding appears clearly applicable
to other fields (Rosenberg, 1991:336).

Esto hace que la Corte Suprema, seguramente en su representante comparado mas
solido y mas respetado, su modelo estadounidense, no tenga efecto a la hora de querer
realizar un cambio social: "Courts will also be ineffective in producing change, given any
serious resistance because of their lack of implementation powers “Constraints”. Ello hace
a las cortes virtualmente impotente para producir cambios (“make courts virtually powerless
to produce change”, nuestra traduccion, Rosenberg, 1991:336).

El problema se refleja en las academias legales y en su idolatria al poder judicial. Su
andlisis esta concentrado en el poder judicial de una manera muchas veces parcial y
reduccionista.’? Esto lo percibimos en otros autores (Balkin, 2001:70), que se concentran en
la mas famosa decision de la Corte Warren, Brown vs. Board of Education. Autores como
Catherine MacKinnon, Cass Sunstein, John Hart Ely o Drew Days Ill (que son los nuevos
redactores/jueces de una nueva version -2001- de la sentencia) postulan que en un afio (¢j 1?)
la sentencia de la Corte Suprema se “puede/podria” implementar en todo Estados Unidos,
estimacion que resulta contraintuitiva debido a las dificultades que pudo/puede tener una
decision de ese estilo, segun los analisis empiricos del caso (Rosenberg:1991). Eso por eso
que nos parece necesario sefialar, citando a Rosenberg, que:

%2 Rosenberg sefiala que los resultados de la investigacion sugieren que “that a great deal of writing
about courts is fundamentally flawed. Treating courts and judges as either philosophers on high or
as existing solely within a self contained legal community ignores what they actually do. This does
not mean that philosophical thinking and legal analysis should be abandoned. It emphatically does
mean that a broad and untested generalizations offered by constitutional scholars about the role,
impact, importance, and legitimacy of courts opinions that pepper this book must be rejected. When
asking those sort of questions about courts, they must be treated as political institutions and
studied as such. To ignore social science literature and eschew empirical evidence, as much court
writing does, makes impossible to understand courts as they are” (Rosenberg, 1991:342)."
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Courts are not all-powerfull institutions. They were designed with severe limitations
and placed in a political system of divided powers. To ask them to produce significant
social reform is to forget their history and ignore their constraints. It is to cloud
our vision with a naive and romantic belief in the triumph of rights over politics.
And while romance and even naivete have their charms, they are no the best
exhibited in courtrooms (Rosenberg, 1991:343).

Sin dejar de reconocer el importantisimo rol de la justicia, la politica de impacto
judicial en la formacion y modificacion de politicas oficiales, algunas mas onerosas y com-
plejas que otras pero todas con algin costo (Sunstein y Holmes:2000), podemos observar
que continta dependiendo de la voluntad (permisiva o impeditiva) del sistema politico. El
sistema politico define endégenamente qué capacidad de influencia y accion, con flujos y
reflujos, tienen los demas actores, salvo circunstancias excepcionales, revolucionarias. La
capacidad de accion de los actores que dependen del rol judicial se encuentra restringida
por la debilidad institucional sistémica (especialmente del poder judicial y del parlamento
frente a un hiper-presidencialismo hegemanico), por la escasez de espacios institucionales
para el didlogo sobre las politicas, de dmbitos de negociacion y deliberacion instrumentados
para fortalecer politicas consensuadas a mediano y largo plazo, generando una voluntad
politica mas auténoma, que no dependa tan fuertemente de los siempre contingentes
intereses de los gobiernos de turno. Es entendible, en ese contexto, que Christian Courtis
haya dado lugar, en su andlisis del caso, a un escenario escéptico ante la decision de la
CSJN, al decir que ella puede ser vistosa pero infértil (Courtis, 2006:1).

En esta coyuntura de debilidad institucional es donde el poder judicial como ulti-
mo intérprete, puede darle paso a otro intérprete. Esto nos hace recordar la famosa frase
que escribiese Hamilton, bajo el ropaje de Publius, en el Federalista 78. Las intenciones de
Hamilton eran, aparentemente, disimular el poder que muchos veian como una amena-
za. Pero su debilidad no es su virtud.** Su pasividad o debilidad usualmente se utilizan
como argumento para evitar su responsabilidad. Esta idea de fortaleza (meramente reto-
rica) no es rara ni propia de los profesores de derecho. Incluso muchos jueces creen sus
propios juegos de palabras, sus propios ejercicios retoricos, sin examinar las consecuen-
cias de sus sentencias. Se ofenden si alguien pone en duda la veracidad o efectividad de
sus decisiones retoricas.

Asi, la rama mas débil, la menos peligrosa, deja de tener el control de
constitucionalidad para dejar paso a la rama mas peligrosa: El poder ejecutivo. En esta
sintonia, cabe recordar el antiguo debate de Hans Kelsen con Carl Schmitt** sobre quién

* Ahora la tensién de la distribucion de poderes nos hace evitar reclamar una fortaleza absoluta.
** Schmitt no sélo criticara la opcién jurisdiccional de Kelsen sino simultaneamente dara objeciones
y observaciones certeras en contra de los vicios del sistema parlamentario. Estas objeciones pueden ser
actualizadas para aquellos que observan que la democracia deliberativa con justificacion epistemolo-
gica en una ética del discurso puede ser llevada a cabo con la adopcion de sistemas parlamentarios tal
cual los conocemos, especialmente con las mutaciones presidencialistas y las groseras practicas de los
sistemas politicos y demas actores enddgenos que suele deformar las practicas republicanas y vaciar el
proceso democratico de los parlamentos actuales. Eso hace que las criticas (bien intencionadas o no,
es otro problema) de Schmitt de extrema utilidad para los democratas deliberativos.

190

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 190 $ 24/04/2014, 14:00



NN ] « [T 171 |

debe ser el guardian de la constitucion. Segiin creemos, atar la politica al derecho es un
intento que se debe realizar pero no se debe hacer creyendo en la autonomia del derecho,
dado que siendo asi, coincidimos con Fernando Atria (2001:135) “ese intento no puede sino
fracasar". De muchas formas, el lenguaje, el discurso, y la fuerza del poder judicial estan
limitados por los sistemas politicos, econdmicos y sociales que pretenden regular, de forma
legalista, no politica, que intentan modificar con el activismo judicial muchas veces reto-
rico en las circunstancias de la actual complejidad democratica.

6. DEMOCRACIA Y LENGUAJES DEL PODER: DECISIONISMO
E INTERPRETACION EN LA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Por un lado estd la ley, pero iqué es la ley? La ley no es otra cosa que una
prohibicion, y la formulacion de ésta, por una parte, es desde luego una realidad,
una realidad institucional. Si se quiere, y con referencia a otra problematica,
podriamos decir lo siguiente: es un speech act que tiene una serie de efectos...

Por otro lado, tenemos unos instrumentos por medio de los cuales va

a darse a esa prohibicion una “fuerza” real.

Michel Foucault, El nacimiento de la Biopolitica

In the modern era, statutory interpretation must often be undertaken, at least in
the first instante, by numerous institutions within the executive branch.
Cass Sunstein, Beyond Marbury, The executive's power to say what the law is

La configuracion y el disefio del poder judicial debilita o refuerza la democracia a
nivel tedricoy practico. Si tenemos un poder judicial con los vicios que postulamos, nuestro
poder judicial se debilita, al igual que los ya muy debilitados sistema de derecho y sistema
representativo (que tiene severisimas restricciones y es infinitamente perfectible).

El lenguaje del derecho judicial, y del derecho interpretado a través del poder
judicial, posee los limites de su sujeto de interpretacion, de quién lo verbaliza, de quién
hace discurso y de quién pone la accion en palabras. Existen limites epistémicos, demo-
craticos, en torno a su independencia, a su fortaleza, su imparcialidad y su composicion
refleja de la sociedad, todos estos presentes en las respuestas de la justicia enfrentada
con el fendmeno politico.

Los limites institucionales, y sobre todo las fronteras al desarrollo de un ideal
robusto de democracia, del hiper presidencialismo autdctono, no permanecen Unica-
mente en la esfera del gobierno federal sino que irradian sus practicas delegativas en
todos los niveles de la estructura federal de la argentina, afectando al historicamente
relegado federalismo. Este limite lo podemos ver en las restricciones de la accion autono-
ma de las legislaturas provinciales, los consejos deliberantes (sabemos que es una forma
de decir, en la gran mayoria de los casos) y demas dependencias administrativas de cual-
quier estado, en el desarrollo de una accountability horizontal.

Ahora, el protagonismo del ejecutivo es justamente lo que mas nos preocupa por-
que parece carecer del control republicano.
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La funcion de la aplicacion de leyes no s6lo la ejercen las instancias de la adminis-
tracion de justicia en el horizonte de la dogmatica juridica y del espacio publico
juridico, sino implicitamente también las administraciones. La funcion de ejecu-
cion de las leyes es ejercida por el gobierno y la administracion indirectamente
también por los tribunales. Y por una parte de estas juridicas es delegada por los
organos del estado a cuerpos semipublicos o privados (Habermas, 1998:265).

Aligual que Balkin y Levinson creemos “que es de vital importancia el rol crucial de
los funcionarios no judiciales (e incluso, la ciudadania en su totalidad) en la interpretacion
del derecho” (2005:73). Para evitar que “estudiantes, inevitablemente, terminaran por
creer que la interpretacion constitucional es competencia exclusiva del Poder Judicial, y en
particular, de la Corte Suprema, tanto como propuesta tedrica como empirica” (Balkin y
Levinson, 2005:73).

Nos preocupa la existencia de los estudios del derecho que se concentran sélo en
la forma judicial de su lenguaje, muchas veces negado por el lenguaje del poder politico.
A veces disfrazado, este ultimo no solo se expresa a través de aquél, sino que lo contiene
constantemente. Dado que el derecho interactia con una multiplicidad de lenguajes,
que no se acota al expresado por la funcion judicial. Incluso el ejercicio, el nacimiento
(podemos citar Marbury vs. Madison, como paradigma), el desarrollo, y el futuro de la
funcion judicial depende de factores extrajudiciales, extranormativos. La idolatria y un
analisis legal centrado Unicamente en su aspecto judicial, es miope, obtuso e insuficien-
te, aunque también puede ser autointeresado y maximizador de ganancias individuales.

En la actualidad paraddjica que vivimos, la tension entre constitucionalismo y
democracia, parece receptar versiones moderadas de democracia deliberativa al mismo
tiempo que constituye un ideal y modelo en ascenso. La filosofia analitica y la teoria
critica parecen coincidir en su defensa de la version deliberativa de la democracia. Rawls,
por ejemplo, parece establecer un ambito de definicion de las decisiones en términos de
ética del discurso bajo el velo de ignorancia y sus espacialisimas condiciones de delibera-
cion moral. Pero esa apariencia deviene meramente circunstancial. Es superficial creer
que Rawls deja librado su liberalismo a la capacidad argumentativa de las personas im-
parciales en la posicion original (dado que posteriormente nos presentara sus principios
y denuncian que Rawls no dialoga, sino realiza un monologo, no podemos explayarnos
en este punto) En la obra que mas se manifiesta su desconfianza a la democracia es
Liberalismo Politico (LP). En ella se hace evidente la primacia del liberalismo sobre la el
republicanismo. Como diria Habermas, Kant prima sobre Rousseau. El liberalismo kantiano
se jerarquiza por sobre el republicanismo mayoritarista del ginebrino.

Segun marca Gargarella (2006:21), Rawls terminara justificando la primacia del
liberalismo sobre la democracia, de los derechos por sobre las decisiones del proceso
politico deliberativo. Como comentamos, después de postular un modelo de didlogo libe-
ral, que diferencia momentos corrientes y momentos constitucionales, Rawls transforma
sus planteos en una suerte de fundamentalismo de los derechos liberales, coincidiendo
con Samuel Freeman y su teoria de los "quiebres constitucionales” que confieren a los
jueces la posibilidad de contradecir a la "verdad consensuada” en un debate democratico
colectivo en el marco del acotado consenso superpuesto (que excluye ciertos temas de las
teorias comprehensivas que le dan sustento). El ejemplo de Rawls (ver Gargarella: 2006)
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sobre la enmienda primera de la constitucion hace concluir a Gargarella que segun Rawls,
las reformas constitucionales, tal vez llevadas adelante en un “nitido" momento constitu-
cional, para que puedan ser reputadas como plenamente validas deben pasar el test de la
constitucion historica. El poder judicial podria controlar esas reformas en la democracia
constitucional rawlsiana (Gargarella, 2006:20). En definitiva, el filosofo supera al demo-
crata (Amor, 2006).

En este punto vemos como Rawls se inclina por el liberalismo de los derechos, la
supremacia de la justicia, los derechos como escudos contramayoritarios. Como “cartas de
triunfo", usando la famosa frase de Dworkin. La democracia, no importa qué tan deliberativa,
inclusiva o mayoritaria fuese, vuelve a amenazar a la filosofia. Los derechos necesitan de un
guardian contramayoritario: los jueces supremos en su (elitista) capacidad epistémica que
los coloca en una particular y unica proximidad con la razdn publica. En definitiva, un
tribunal constitucional como el guardian, el "paradigma de la razon publica”, incluso en los
extraordinarios "momentos constitucionales” que podrian representar esta asamblea de
ciudadanos en la otrora "posicion originaria” del mismo Rawls (Gargarella, 2006:28).

El problema que observamos en el disefio institucional, en el acdpite anterior, se
repite en los fundamentos de la democracia, seguin Rawls. Por eso Habermas le contestara
que “No el filésofo, sino los ciudadanos deben tener la ultima palabra” (Habermas,
1998b:172). Habermas le dice que justamente su “teoria chocaria incluso contra su pro-
pio espiritu liberal si constituyera un prejuicio para la formacion de la voluntad de los
ciudadanos y anticipara sus resultados” (Habermas, 1998b:172).

Es por eso que, a pesar de que Habermas* y otros defensores de la democracia
deliberativa no atienden muchas de las objeciones de sus detractores, nosotros creamos
que ese didlogo, ese intento aunque siempre falible, se debe intentar proyectar en un
sistema institucional con fuertes reparos a las asimetrias, deformaciones y distorsiones
de la comunicacién y sus condiciones.

Tanto Habermas como Nino (ver el mas que recomendable articulo de Oquendo,
2000, y Oquendo, 2002), en un enfoque de la democracia deliberativa, se vieron tentados
casi simultineamente en aceptar al poder judicial, bajo la influencia de John Hart Ely
(1998) como el guardian del proceso democratico con sus reparos epistémicos, con la
posibilidad de dejar el conflicto siempre a un didlogo, a una decision no definitiva a través
de sentencias intermedias.

Lo importante a la luz del los topicos que pudimos marcar es ver que aun cuando
el poder judicial posea la fortaleza que, segtin postulamos, es muy dificil (sino imposible)
que posea, esa fortaleza sera su debilidad y la debilidad y empobrecimiento del sistema

% "Habermas sostiene que este analisis de las condiciones para validar la verdad es el modo de
unificar la razdn critica y los intereses sociales, y de esa manera responder al desafio de Kant. Esta
explicacion del uso comunicativo del lenguaje es esencialmente intelectualista. Se debe poder alcan-
zar el acuerdo en cuanto a las afirmaciones validas sobre la base de las razones ofrecidas en la
justificacion del contenido proposicional, la veracidad o sinceridad de la expresion intencional y la
correccion o propiedad del acto de hablar. El analisis de estas condiciones universales necesarias para
el uso no distorsionado del lenguaje proporciona los criterios normativos de procedimiento por los
cuales se pueden evaluar las organizaciones sociales” (Dreyfus y Rabinow, 1986:126).
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democratico. En contraste, si dicha fortaleza impone la supremacia judicial, incluso si es
mera retdrica y queda en lo que Foucault denomina como un “speech act”.

Ahora, un posible actor del dialogo sin lugar a dudas puede llegar a configurarse
desde el Poder Judicial. Este puede crear incentivos para el didlogo interpoderes, con
profundizacion de mecanismos como la Técnica de Reenvio, la participacion ciudadana
en el juicio por jurados y el reconocimiento de los derechos que son precondicion para
participar en la formacion de otros derechos. Pero sin lugar a dudas, hay dos desafios
para quienes estemos realmente comprometidos con la democracia, aceptando sus limi-
tes y sus potencialidades. Uno es delimitar la accion de los 6rganos ejecutivos que
concentran facultades y hegemonizan espacios de la esfera publica. El sequndo, pero tal
vez mas relevante punto para evitar el desarrollo y fortalecimiento ciclico del primer
punto, consiste en el desarrollo de un espacio institucional para evitar que las fuerzas de
la comunicacion democratica caigan en un estado inercial, pasivo y delegativo, y de esta
forma, se refleje su siempre declarado potencial deliberativo. Esto sequramente reque-
rird realizar una teoria normativa de las instituciones de los sistemas politicos compa-
rados (en actual fusion e integracion internacional, elevando complejidad) al mismo
tiempo que reformular nuestras concepciones sobre el gran motor teorico de la demo-
cracia: el parlamento.

Tal vez a través de ese ambito de mediacion procedimental, se pueda hablar, de condi-
ciones ideales de justicia, que con sus defectos, pueda acercarse a una ética del discurso.

La dificultad de mediatizar institucionalmente el proceso emerge cuando pensa-
mos a las instituciones de la democracia en serio. Lo que se produce con las perspectivas
de la democracia deliberativa de Habermas y/o Nino, puede suceder, conforme nos expli-
ca Claus Offe (1988:18), con el enfoque habermasiano, por eso a pesar de que:

posiblemente la legitimidad de la Modernidad sea algo presente en las sociedades
modernas tan solo desde la perspectiva del pajaro de la observacion sociologica,
pero no en sus realizaciones vitales. De ahi yo extraeria la consecuencia -y creo que
en coincidencia con Habermas- de que las reglas institucionales de juego de nuestra
vida politica, economica, cultural y familiar deben reconfigurarse y completarse de
manera que dichos principios se muestren y hagan realidad también en la praxis
cotidiana y no gocen de la misma tan solo como sefiales de teorias macro-sociolo-
gicas construidas historico-filoséficamente.Veo en ello la exigencia de plena coin-
cidencia con la obra de Habermas, y con toda su actividad politico publicistica, de
reclamar y hacer validos esos principios en la praxis social en lugar de evocar
meramente su facticidad contrafactica (Offe, 1988:19).

Por lo hasta aqui explorado estamos plenamente conscientes que: “Ahi hay, desde
luego, una gran cantidad de trabajo institucional, politico-constitucional y juridico por
hacer” (Offe, 1988:18).
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7. DISCURSOS, DESACUERDO Y LIMITES SOBRE EL DERECHO:
PERSPECTIVAS

El lenguaje se orienta hacia lo abierto, hacia el todo y la amplitud del tiempo
y del futuro, de la libre eleccion y del problema abierto, se delinea el vasto
horizonte del ahi de mundos humanos.

Hans-Georg Gadamer, Historia y Hermenéutica

Tenemos que afirmar que la complejidad y el disenso parecen disolver las posibilida-
des de reconciliar los limites de la razon, de disolver el poder en razén, como proyecto
iluminista. A su vez, los limites del lenguaje del derecho para pacificar el conflicto perpetuo
quitan la fuerza, en ese contexto, para la propia accion dialogica del derecho y la sociedad.

Los problemas del lenguaje y la interpretacion constitucional ponen al poder judi-
cial o al intérprete del derecho en el centro de creacion y reproduccion. Los vacios de
legitimacion y accion del poder judicial en el sistema politico que aspira a concretarse
como un solido estado de derecho democratico constitucional (con la hiperproductiva
tension y el extremo conflicto que una democracia constitucional en serio puede de-
mandar) nos hacen ver los limites institucionales del lenguaje, de los actos del habla de
los intérpretes constitucionales. La debilidad de los que emiten las interpretaciones sobre
el derecho, constituyen meras opiniones en muchos casos, o pura retorica de los dere-
chos y frenos constitucionales, pudiendo dar pie al surgimiento de un poder ejecutivo
decisionista, usualmente dejado de lado en los analisis académicos.

La complejidad se presenta como el gran desafio a ser administrado por el dere-
cho. Lo cruza y explota en su centro, en su corazon. En una comunidad de intérpretes
asimétricamente facultados en la empresa colectiva de reproduccion de discursividad del
derecho, estos participes de los diversos dialectos del derecho, de su perfomatividad
multilateral encontramos pluralismo expresandose.

Tenemos que ser concientes de la fragilidad de las leyes e instituciones que prote-
gen nuestros derechos. Ese caracter endeble se fusiona con la opacidad y las paradojas
que nacen de su proteccion y proyeccion. Debemos reconocer los limites del lenguaje del
derecho, para que la justicia no sea vista como si el concepto de justicia fuese una idea:

que hasido inventada y puesta a funcionar en diferentes tipos de sociedades como
instrumento de cierto poder politico y econémico, o como un arma contra ese
poder. Pero creo que, en todo caso, el concepto mismo de justicia funciona dentro
de una sociedad de clases como una demanda de la clase oprimida y como justifi-
cacion de la misma (Foucault, 2006:77).

El hecho del pluralismo que Rawls consigna como las mismas “circunstancias de la
politica” es en el que debemos operar con el derecho. En estas situaciones de desacuerdo
radical generalizado la indeterminacion del derecho y la diversidad de intérpretes se
presentan alimentando la extrema divergencia. Por eso, un ambito democratico en el cual
podamos procesar nuestras perspectivas con las menores interferencias y deformaciones
de la comunicacion se exterioriza como un desafio fundamental. Vemos al derecho,
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siguiendo a Habermas, “como medio de la integracion consciente, permanece como el
punto de referencia o el lenguaje minimo, el tnico instrumento de control del pluralismo
(Haber,1999:98). Sus criticos comentaran que:

Se puede, pues, atribuir al derecho, efectivamente, la capacidad de reducir la com-
plejidad, pero ademas preservarla al compensarla cuya necesaria afirmacion nun-
ca fue tan claramente perceptible como en las condiciones especificamente con-
temporaneas de una sociedad que se ha tornado heterogénea debido a la
autonomizacion de las esferas de actividad y la multiplicacion de las concepciones
del bien (Haber, 1999:98).

Creemos necesario profundizar, a pesar de los graves problemas del lenguaje juridi-
co para toda actividad judicial interpretativa, en la idea de que debe ser el conjunto social
-en tanto afectado directo de la decisiones judiciales- el que debe tener una mayor
injerencia en los actos interpretativos. La creacion que implica la interpretacion no debe
quedar restringida Unicamente a la esfera judicial (déficit contramayoritario), sino que se
deben ampliar las bases decisorias en el marco de una democracia que aspire al ideal de
una cada vez mayor cuota de deliberacion colectiva. La oscuridad que genera toda norma
como acto del lenguaje, tiene mas posibilidades de ser atenuada cuanto mayor sea el
numero de personas intervinientes en proceso de interpretacion.

Con los sentidos dispuestos hacia el futuro en su apertura hacia el horizonte en
comun, con las palabras de Habermas, al escribirle un breve laudatio a Georg Henrik von
Wright, simplemente cabe recordar las reglas tacitas que “pusimos” desde el comienzo.
Dado que todo este articulo fue un intento de establecer un juego implicito: “seguir
pensando” (los temas analizados) “con el autor contra el autor".®
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ROBERTO Y LA OTRA PEQUENA FABULA SOBRE EL LENGUAIJE
Y EL ACCESO A LA JUSTICIA

MaARcELO JORGE DEGASTALDI™

In memorian
aN. V.

l. A MANERA DE INTRODUCCION

El capital simbolico es una propiedad cualquiera, fuerza fisica, valor guerrero,

que, percibida por unos agentes sociales dotados de las categorias de percepciony de
valoracion que permiten percibirla, conocerla y reconocerla, se vuelve simbolicamente
eficiente, como una verdadera fuerza mdgica: una propiedad que, porque responde a
unas “"expectativas colectivas”, socialmente constituidas, a unas creencias, ejerce una
especie de accion a distancia, sin contacto fisico.

Pierre Bourdieu, Razones précticas

Seior: Roberto Gomez
Calle: Las Marias 2.543
Partido de Quilmes
Provincia de Buenos Aires

Me dirijo a usted en mi caracter de letrado patrocinante de los actores en los autos
caratulados: "Quirno Costa Antonino C/ Gomez Roberto y otra” que tramitan por ante el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 1 a cargo del Dr. Julio Wilson,
Secretaria N° 1 a cargo del Dr. Mario Gomez Redondo, sito en Talcahuano 490 de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, en cuyos autos se ha dispuesto dirigir a usted la presente
notificacion y resolucion que mas abajo se indica, adjuntando copias de un telegrama, dos
recibos firmados, un contrato de locacion de cinco fojas, un testimonio de cuatro fojasy
copia de la demanda incoada en siete fojas.

La resolucion dictada en autos dice: "Buenos Aires, por presentado, por parte y por
constituido el domicilio procesal indicado. Resérvese la documentacion original dejando
copias en autos. Téngase presente las pruebas ofrecidas. De la demanda interpuesta, traslado
por diez dias a los accionados bajo apercibimiento de ley. Notifiquese de acuerdo a la ley
22.172. Julio Wilson. Juez Nacional en lo Civil".

Roberto Gomez mir6 a "la otra”. Con el papel en la mano derecha y el bolso que
guardaba su ropa de trabajo, aun colgado del hombro izquierdo, volvid a leer despacio lo
que decia ese papel, un tanto arrugado, con dos sellos que no se leian y que ademas venia

* Trabajo ganador 3er. Premio Formacion Judicial 2007, en la categoria "Abierta".
* El seudonimo utilizado fue Valerio Derty.
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de "la Capital". A la otra, la cosa le sonaba extrafia. ;Se habrd metido Roberto en algo
raro? Conocia a su marido desde la infancia, eran del barrio, siempre fue un pibe bueno.
Pero la gente cambia, le decia su madre, y tal vez Roberto habia cambiado. ;Tendria otra
familia? ;Seria ese Quirno Costa el marido de otra con la que estaria Roberto? Sequra-
mente era mentira que hacia dos turnos en la fabrica. Tenia otra mujer en la Capital, por
eso el juicio venia de ahi. No. Esto habla de autos. Tiene que ser por el choque cuando ese
domingo Ilevamos a los chicos al zooldgico, cuando teniamos el auto. Debe ser eso, si,
claro. Como voy a desconfiar de Roberto. Eso de Ciudad Autonoma de Buenos Aires, es |a
Capital. La otra lo habia escuchado.

Gomez llego al final. Se acerco a la mesa, y al tiempo que apoyaba el papel, dejaba
el bolso sobre el respaldo de una silla. Pensd en qué problemas tenia. Algunos en la
fabrica por el recorte de las horas extras. El temita del vecino al que le molesta la musica
que escuchan los chicos y los tres meses de alquiler que debe. Tres meses no, porque fue
pagando y el de la inmobiliaria le dijo que vaya pagando, que no habia problemas. El
tema del auto, pero ya estaba solucionado porque el policia le dijo que el juez lo llamaria
para devolvérselo y que eso podia demorar afos. ;Qué hacer? Salié de su casa, tranquilo
y escuchando los ecos de la otra, que le decia que no demore, que la comida estaba lista.
El Cholo tenia que saber. £l anda con esas cosas de papeles con el concejal ese que esta.
Golpeo la puerta. La mujer del Cholo le dijo que no estaba, que volvia en dos o tres dias.
La mujer del Cholo también entendia, pero como el mal humor se presentaba antes que
ella, Roberto no tuvo coraje de preguntar.

Volvid a su casa. Mafiana es miércoles, penso. Empezaba el doble turno en la fabri-
ca, hasta el miércoles que viene. Que se encargue ella.

Y la otra se encarg6. Ese miércoles empezd, yendo a la mafiana después de dejar a
los hijos en el colegio, al Concejo Deliberante, donde le dijo su marido, para intentar
ubicar al Cholo. El Cholo no aparecio, pero si vio a Oscar, un viejo compafero de la escuela
que también trabajaba barriendo o sellando papeles, nadie sabia muy bien. Oscar miro el
papel, con seriedad, como un erudito se admira ante el hallazgo de un incunable en una
perdida abadia del norte italiano. Sin dudas era por un juicio, un juicio contra Roberto y
contra otra. ¢Otra?, penso ella. Entonces tengo razén, Roberto tiene otra y ese Quirno no sé
cudnto es el marido de esa otra y le estd haciendo juicio a Roberto y a la otra. Oscar la
tranquilizo. Le dijo que hasta que no se veia el expediente no se podia saber mucho. Ese era
un principio elemental del derecho, y ¢l que estaba todo el dia rodeado de abogados lo
podia afirmar sin dudas. Anda a los tribunales, le dijo, pero hoy ya no llegas porque cierran
ala una. La otra miro el reloj que colgaba de la pared. Once y media. Tarde ya para retirar
a los chicos del colegio. Un beso en la mejilla a Oscar, una promesa de comer asado un
domingo y a correr hasta el colegio.

Ella no veria a Roberto por una semana. El doble turno en la fabrica era de
dieciséis horas y durante esos dias ¢él llegaba y se iba mientras todos dormian. Intento
esperarlo despierta pero no pudo. Queria saber todo, quién era la otra, donde vivia, por
qué se habia buscado una de la Capital, como seguia para averiguar todo esto. Pero el
cansancio le gano.

Eljueves fue a los tribunales. El policia parado en la puerta de ingreso miro el papel
y le dijo, sin mas tramite, que debia conseguir un abogado. Ella desesperd. No tengo plata
para pagarle a un abogado. Entonces vaya al quinto piso a la Defensoria de Pobres y
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Ausentes y ahi le arreglan todo. Espero el ascensor y al llegar al quinto piso advirtio que
toda la gente posible estaba ahi. Poco espacio, mucha gente. ¢A quién preguntar? Alguien
con corbata paso. Ella lo tomo de la espalda. Sefior, sefior. El sefior que aun no habia salido
de la adolescencia la observo. Era como todas las que caminaban esas oficinas sucias,
oficinas en la que habia que empezar si uno aspira a una carrera judicial. Me llego este
papel. El muchacho lo mir6 de costado, sin siquiera sujetarlo. Es por un juicio, sefiora, tiene
que sacar turno. /Donde? En aquella ventanilla. Fue a la ventanilla. Otra adolescente que
también aspira a una brillante carrera judicial una vez terminada su carrera universitaria
le informa que se dan cincuenta numeros por dia, a partir de las siete y media de la
manana. Mire qué hora es, sefiora, ahora no tengo, venga mafana.

Y 'mafana’ fue. A las ocho y algo, después de dejar a los chicos en el colegio. Y vio a
la misma adolescente que le dijo que los turnos ya se habian agotado, que debia estar mas
temprano. Ella le mostro el papel. Si, es un juicio, tiene que ver a alguno de los profesiona-
les. Venga el lunes, mas temprano, creyo entender ella.

Y el lunes fue mas temprano. Los chicos no irian al colegio. Se quedarian en la casa,
cuidados por el mayor, de diez aiios. El lunes siete y media estuvo ahi. Pero turnos no habia.
Ahi se entero que la gente hace filas desde las cuatro o cinco de la mafiana para que le den
un turno. Como en el hospital, pensé ella. Habia perdido ese dia. Seria el martes. Y el martes
no fue porque la lluvia inundd el barrio y ya sabemos que en esos lugares lejanos y ajenos,
cuando llueve nadie puede salir de sus casas, salvo que, como suele suceder también, llueva
menos en el descampado de la esquina que dentro de la casa.

Y fue el miércoles. De nuevo los chicos sin colegio. De nuevo a cargo del mayor.
Pero ella a las cuatro estaba ahi, firme, quinta en la fila. Se felicito por haber llegado a las
cuatro, porque quince minutos mas tarde habia treinta personas mas. Nunca disfruto de
las conversaciones callejeras, asi que esas tres horas las invirtio en sofiar lo que no sofia-
ba desde hacia mucho tiempo.

La puntualidad no era la del hospital. Aca dijeron siete y media y siete y media estaba
todo abierto, las luces encendidas y la gente trabajando. Esto la ilusiono. Algunas cosas
funcionan bien. Le dieron el niumero cinco y le dijeron que espere. Saco el papel del bolsillo
de su pantaldn. Cierta emocidn la embargo. Estaba a punto de conocer la verdad. Alguien
grito su numero y ella se acerco a la ventanilla atendida por la adolescente que espera una
brillante carrera judicial una vez terminada su carrera universitaria. ;Como estas?, saludo
ella entusiasmada, y no recibio respuesta. Tome, sefiora, se lo anoto aca. Tiene turno para el
veinticinco de noviembre. Faltan dos meses, exclamo ella. Antes no tengo, si quiere algo
antes vea a un abogado particular. Pero no tengo plata. Entonces venga en dos meses.

Y en dos meses volvio. Y, prolijamente, un recientemente salido de la adolescencia
prolongada que vivimos en este nuevo siglo, y que también aspira a una brillante carrera
judicial, le informé que se trataba de una accion iniciada en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. ;La Capital?, pregunto ella. Si, contesto él, molesto, y que ellos, no podian
hacer nada, porque era otra jurisdiccion, estaban en la Provincia de Buenos Aires, y cada
Estado tiene su sistema judicial. ;Pero esto de qué se trata? No lo sé, sefiora, sin ver el
expediente no se puede decir nada. Oscar tenia razon, penso ella. Vaya al domicilio que
estd acd y ahile informaran. ¢Ir a Capital?, pensé ella. Un dia entero de viaje, de acomodar
a los chicos, de vestirse con otra ropa. ¢No hay otra solucion? Vea a algtiin abogado. Pero
no tengo plata. Entonces no hay otra solucion, vaya a esta direccion.
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E inicié en su cabeza los preparativos para el viaje que comenzaria una semana
después, después de haber logrado acomodar un dia entero de los chicos que transcurriria
entre colegio, casa de la vecina, casa de |a tia y casa de la abuela, lugar donde seguramente
dormirian porque el retorno de ella era imprevisible. Preparar la ropa, no se puede ir asi
nomas a la Capital se decia constantemente, preparar la comida para dos dias porque el
retorno de ese viaje la dejaba cansada y al dia siguiente no tenia ganas de hacer nada.

Una semana después se encontro frente a un largo mostrador atendido por mu-
chos adolescentes que trataban de doctor a cualquiera que mostrase una corbata y que
la dejaban pacientemente de lado aunque esperaba ahi desde hacia un rato largo. ;Qué
necesita sefiora?, se apiado alguno. Vengo por esto. El joven miré el papel. Se lo devolvid
y camind hasta una casilla identificada con una letra Q. Tomo todas las carpetas y reviso.
No estd en letra, sefiora. ¢Y qué tengo que hacer? Venga mafana. Pero yo vengo de lejos,
no puedo venir mafiana. Venga pasado mafiana, entonces. Pero es o mismo, no puedo.
La piedad se esfumé. No sé, sefiora, venga cuando pueda, entonces. /Y con esto qué hago?,
dijo al tiempo que sacudia el papel. Tiene que ver a un abogado. Necesito alguno que no
cobre, porque no tengo plata. Todas las corbatas apuntaron a su rostro. Vaya al quinto
piso del palacio y ahi tiene abogados gratis. ;/Donde es eso? Enfrente, sefiora. Y alli fue,
para vivir lo mismo que habia vivido en los tribunales que estan cerca de su casa y para
que también le den un turno parael... iquince de febrero? Eso es el afio que viene, dijo ella.
Antes no tengo, sefiora, dijo el empleado.

II. LA REPRODUCCION SOCIAL

Asi como el capital econdmico se produce y circula en el mercado, el capital cultural
tiene su lugar de produccion en el campo de produccion simbodlica, o sea, en el conjunto de
los agentes productores (artistas y escritores para el campo de bienes artisticos) en tanto
que ellos estan colocados en un sistema con cierta autonomia de lugares, de relaciones y de
competencia, y en tanto que ellos estdn comprometidos en una misma competencia por la
conquista del prestigio y de la autoridad. Un bien simbdlico (una pintura, una obra literaria)
en la medida que tiene un valor como mercancia y como valor simbolico se rige por las
leyes del mercado econdmico y por las exigencias relativamente autdnomas del campo
artistico, donde se produce para ser reconocido como artista y para conquistar prestigio.

El elemento centralmente objetivo del modelo social es el lenguaje, ya que serd el
que atribuya un marco de referencia, un marco de sentido al campo de produccion
simbdlica. El lenguaje es el que nos permite nominar y es a partir de éste que nos
preguntamos y respondemos las preguntas del cotidiano vivir. En su doble juego de
construido y constructor el lenguaje nace como producto humano, se objetiva, se
externaliza, y consecuentemente se nos hace ajeno, sobre todo extrafio cuando corre
por fuera del mundo simbolico de la realidad de la vida cotidiana. Y reproduce. Repro-
duce porque es el que da la certidumbre del nombrar. Nombrar genera certeza. Nomino
y a partir de alli existe y esa existencia permite la certidumbre que el ser humano
precisa para transcurrir. Como tal, esa certidumbre tiende a ser reproductiva. Romper
la nominacion implica romper la reproduccion. Las condiciones que hacen reales o
verdaderas las cosas, son determinadas por las articulaciones discursivas, es decir que
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toda practica social se constituye en el campo de discursividad. Asi deviene la reproduc-
cion social del sentido.

IIl. CAPITAL SIMBOLICO Y VIOLENCIA SIMBOLICA

La realidad social no es solamente un conjunto de relaciones de fuerza entre agentes
sociales (espacio social y campos); es también, fundamentalmente, un conjunto de relacio-
nes de sentido, que constituyen la dimension simbolica del orden social. El capital simbo-
lico es la energia social basada en esas relaciones de sentido. Este capital se funda en la
necesidad que tienen los seres humanos de justificar su existencia social, de encontrar una
razon de existir socialmente. Pierre Bourdieu afirma: “La cuestion de la legitimidad de una
existencia, del derecho de un individuo a sentirse justificado de existir como existe"” (Bourdieu,
1997:275). De alli la seduccion que ejercen sobre los seres humanos los “ritos de institu-
cion”, que aseguran su existencia como miembro ordinario o extraordinario de un deter-
minado grupo, es decir, esa “ficcion social” que los hace "asumir la imagen o la esencia
social que le es conferida bajo la forma de nombres, de titulos, de diplomas, de puestos o
de honores"; y también los "actos de consagracion”, “capaces de arrancar el sentimiento de
la insignificancia y de la contingencia de una existencia sin necesidad, confiriéndole una
funcion social conocida y reconocida” (Bourdieu, 1997). Por eso, |a falta de reconocimien-
to social lleva a la pérdida de la identidad social, a "la miseria propiamente metafisica de
los hombres y mujeres sin razén de ser social, abandonados a la insignificancia de una
existencia sin necesidad, abandonados a lo absurdo”; el mejor ejemplo de esta ausencia de
sentido de la existencia social el sociologo francés lo encuentra en la experiencia social de
“los hombres sin porvenir”, los excluidos del mundo economico, con “una desorganizacion
generalizada y durable de la conducta y del pensamiento vinculada al hundimiento de
cualquier vision coherente del porvenir”. En consecuencia, el capital simbolico esta hecho
de todas las formas de reconocimiento social, de todas las formas de ser percibido que
hacen al ser social conocido, visible, célebre, admirado, citado, invitado, amado, etc., son
diversas manifestaciones del carisma que saca a los que toca de la miseria de la existencia
sin justificacion y que les confiere no solamente una ‘teodicea de su privilegio', una teodicea
de su existencia.’

Si los diferentes tipos de capital (econdmico, social, cultural) funcionan como ca-
pital simbdlico, aunque en grados diferentes, entonces Bourdieu habla de los efectos
simbolicos del capital, que, en sentido estricto, no es un tipo de capital. En efecto, todas
las formas de capital existen y actiian como capital simbolico, en la medida en que son
reconocidos como legitimos. Ademas se trata de la forma de capital mas desigualmente
distribuido, pues las jerarquias que genera son mas soportables que las jerarquias produ-
cidas por las otras formas de capital y, mas aun, son aceptadas como naturales.

El capital simbdlico constituye la base del poder simbdlico. En realidad, toda forma
de dominacion (la desigual distribucion de capital entre individuos y grupos), aun la que se
basa en la fuerza simple, tiene una dimensidn simbdlica. Si los actos de sumision, de

' La misma funcién que cumple la religion para Max Weber.
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obediencia, son actos de conocimiento y de reconocimiento, se tiene que la dominacion
siempre pone en juego estructuras cognitivas que, aplicadas a las estructuras sociales,
establecen relaciones de sentido. Asi, las relaciones de dominacion deben ser legitimadas,
reconocidas como legitimas, de manera que los dominados se adhieran naturalmente, sin
saberlo, al orden dominante.

Como sostiene Bourdieu, “El poder simbdlico es un poder de construccion de la
realidad que aspira a establecer un orden gnoseoldgico: el sentido inmediato del mundo
(y en particular del mundo social)..." (Bourdieu, 2000).

¢Cudl es el elemento intrinseco de construccion de ese poder? No dudamos que
el lenguaje.

Los sistemas de signo interiores a la sociedad seran los interpretados por la lengua,
puesto que la sociedad los contiene y que la sociedad es el interpretante de la lengua. Hay
aqui una relacion asimétrica fundamental: la lengua ocupa una situacion particular en el
universo de los sistemas de signos porque es la interpretante por excelencia. De todos los
sistemas de signos, lingiisticos y no lingliisticos.

Por lo tanto el lenguaje se presenta en sociedad como articulador, como elemento
centralmente estructurante del campo simbdlico y como instrumento que permite com-
prender el entorno y la realidad de la vida cotidiana. Sin capacidad de construccion de
signos, sin posibilidad de constituir un sistema que asegure elementos minimos de enten-
dimiento, la diferencia entre el ser humano y el mundo animal no seria mayor.

El ser humano produce signos, la construccion el lenguaje es tipico, y esto es parte
de lo que se ha llamado, "un caso especial de objetivacion”. Un caso especial, en funcion
de que a diferencia de otros signos, que pueden tener multiples interpretaciones o que
incluso pueden haber sido creados con otro fin y en un momento o situacion particular
se le atribuya una carga significativa. Un pufiado de sal tiene como funcion central y
objetiva condimentar algun alimento. Ese mismo pufiado de sal arrojado en la puerta de
algtin vecino puede ser entendido por éste como la intencion de efectuar un acto de magia.
Un cuchillo pierde su sentido original al encontrarlo clavado en la cabecera de mi cama.
El signo linglistico funciona igual que cualquier otro.

Los signos se agrupan en sistemas y ambos son objetivaciones del mundo exterior
y por lo tanto me son accesibles para comprender el mundo, mas alla de las significacio-
nes subjetivas que le pueda dar, mas alla de interpretaciones que un individuo o un
grupo de individuos le puedan atribuir. El pufiado de sal en mi puerta puede no significar
nada para mi, pero si para alguien que pase por alli o para un grupo que comparta
determinadas creencias. El hecho objetivo “"pufiado de sal” puede ser interpretado de
cientos de maneras diferentes y acd comienza a jugar la subjetividad, y dentro de una
multiplicidad de sistemas. Pero s6lo el lenguaje sera el que unifique, el que le dé un sentido
comprensible para el conjunto. En algtin punto somos victimas del simbolismo de nuestro
lenguaje. Las percepciones de la realidad que tenemos son tamizadas por el simbolismo del
lenguaje. El hombre no advierte que el lenguaje ha sido construido y se siente dominado y
condicionado por él.

El lenguaje tiene su origen en la vida cotidiana y que luego, objetivado como esta,
se aleja del productor condicionandolo y marcandole el ritmo de su vida.

Vivimos en un mundo de sentido, en un universo simbolico que se va complejizando
en la medida en que se complejizan las sociedades. Este mundo de sentidos adquiere capacidad
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de comprension a partir del lenguaje que vuelve a establecer un marco. Como un gran
edificio, representa y nombra la realidad que me es externa, que creo externa.

Comparto con la totalidad de mis semejantes la significacion objetiva del puiiado de
sal, y s6lo con algunos, un grupo menor, sus implicancias subjetivas. La construccion de los
lenguajes artisticos, filosoficos y cientificos entra en esta categoria de construccion parti-
cular de lenguajes que solo son asequibles a un grupo distinto y consecuentemente menor de
sujetos iniciados en el conocimiento de ese sistema. El resto s6lo conocera de costado y hasta
donde los expertos lo permitan, una cantidad de signos que le son ajenos. Y tampoco me
interesara conocerlo en la medida en que no afecte mi cotidianeidad. Si deseo que alguien
cancele una deuda que contrajo conmigo acudo a un perito que pone en movimiento un
mecanismo extrafio y ajeno. Solo en el supuesto de no conseguir el propoésito buscado,
intentaré comprender el mecanismo. Sé que si arrojo un objeto éste cae al suelo. Sélo ante un
hecho que se aleje del conocimiento naturalizado que poseo y brindado por el sentido
comun, indagaré en excepciones a la ley de gravedad.

Sin embargo no podemos equiparar la totalidad de los campos. El lenguaje artisti-
co, filosofico o cientifico no tienen la misma incidencia en la vida cotidiana del sujeto. En
principio, desconocer finamente cuestiones vinculadas a los lenguajes especificos parece
no tener mayor importancia y podra alegarse que existen precisamente los peritos que se
encargan de "otorgarle sentido comun" al vocabulario técnico. Un critico de arte podra
explicarnos largamente en una conferencia o en un programa de television cuestiones
estéticas vinculadas a la obra de Picasso. Si esto nos aburre podremos transitar los pasi-
llos de alguna facultad y escuchar como alguien intenta “traducir al comun" la obra de
Heidegger. Y en el momento en que nos disponemos a sentarnos para escuchar sentir un
profundo dolor de estdbmago y decidir concurrir al técnico socialmente aceptado para
que lo calme, técnico que con un vocabulario especifico nos informara sobre nuestra
dolencia e intentara producir una solucion. En cualquiera de los tres casos podemos
comprender o no el sistema de significados que se utilizo. En cualquiera de los tres casos
podemos esforzarnos por incorporar a nuestro mundo un vocabulario que nos es ajeno.
En cualquiera de los tres casos nuestra vida cotidiana no variara en demasia.

;Podemos poner en un plano de igualdad a la totalidad del campo cientifico?
Conocer en detalle el sistema de signos que los biologos utilizan para describir el mundo
de los insectos no modificard sustancialmente mi vida si no soy biélogo. Saber con preci-
sion las causas que determinaron el avance de una enfermedad terminal en mi cuerpo
tampoco modifica mi realidad mas alla de algunas cuestiones puntuales que pueden tener
que ver con prevenciones o incluso con una modificacion espiritual en cuanto al sentido
que le podré otorgar a la vida. El poder de nominar dentro del campo cientifico no tiene
mayores connotaciones en la realidad social y cuando las tiene no se perciben de manera
inmediata, s6lo porque no actuan de manera inmediata. No me interesa que los fisicos
efectien calculos de velocidad basados en el paradigma newtoniano o en otro. Eso no
modifica mi cotidiano vivir, ni mi percepcion de la realidad que se me presenta como un
todo integrado y con sentido a partir del lenguaje comun que comparto con mis semejan-
tes, que también estan alejados de las disquisiciones de los fisicos sobre como calcular la
velocidad. Sélo quiero que el tren que acabo de tomar llegue lo mas rapido posible a la
estacion donde debo bajarme, y si eso se consigue con lefia, carbdn, petrdleo o electricidad
poco me importa.
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Ahora bien. Dentro del campo cientifico si hay uno particular que me afecta porque
es el campo que se cruza con las relaciones de poder o, al decir de Bourdieu, con el campo
de poder, y es el campo juridico.

No nos posicionamos aqui en ninguna de las veredas que han visto al campo
juridico como obedeciendo solo a sus razones internas, siguiendo la tesis de Kelsen al
intentar crear una “Teoria pura del derecho”, ni aquella posicion que lo ve como un
simple reflejo de las relaciones de dominacion, al estilo de pensarlo como parte de los
"aparatos ideologicos del estado”. Es paradojico como ambas posiciones tienen un correlato
en el lenguaje. La pretension de Kelsen es similar a la de Saussure.? El lingiiista suizo
propone deslindar la lingiiistica de otras ciencias y realizar un estudio inmanente de la
lengua como sistema en el cual cada signo lingiiistico adquiere valor en funcion de los
otros elementos del sistema.

Proponemos una mirada en que el campo juridico puede desdoblarse en al menos
dos aspectos. Aquel que constituye el conjunto de doctores, el cuerpo doctrinario de una
ciencia que construye su lenguaje especifico, que debate sus cuestiones® y que solo es
aprehendida en la medida en que me incorporo al campo, pertenezco, participo y acu-
mulo el capital que el campo requiere para permanecer. Tal vez aqui es donde mas se
aleje la posibilidad de comprender al campo juridico como condicionado por las relacio-
nes de fuerza sociales.

Es decir, debemos escindir el campo juridico, aquel que retne el poder de "decir
el derecho”, de aquel en el cual se manifiesta, se hace palpable al ciudadano, aquel
campo en el cual el derecho se convierte en fuerza utilizada por el Estado, y por lo
tanto coactivo.

[V. LA JUSTICIA

Como se comprenderd, cuando en este trabajo hablamos de justicia nos referimos
al poder administrador de la ley. No nos inmiscuimos es consideraciones sobre la justicia
y tomaremos lo que el ciudadano comun entiende por justicia: aplicacion de la ley en
tanto y en cuanto ésta garantice la vigencia de mis derechos y solo de mis derechos.

La logica de produccion cientifica en el campo juridico no ha escapado a la ola
neoliberal. Y asi como ciertas escuelas econdmicas pretenden que la economia sea una
ciencia exacta que busque la mejor férmula a aplicar en un momento determinado, los
productores de conocimiento juridico se han centrado en la certeza de que el derecho sélo
es una cuestion técnica, comprensible para los técnicos y casi resoluble con formulas
matematicas (el mas puro positivismo kelseniano en el fondo solo es esto).

? La de Althusser tiene su correlato en Verdn o Lukacs.

* En sociedades como la argentina, en que las posibilidades de acceso a los diferentes niveles
educacionales ha sido masivo, la tesis se refuerza en funciéon de que las universidades han
recepcionado y en alguna medida aun recepcionan, a alumnos provenientes de los mas diversos
estratos sociales. La bibliografia sobre esto es abundante, por lo tanto basta con citar a Pérez
Gomez, La cultura escolar en la sociedad neoliberal, Morata, 1999.
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Este poder de nominar, este poder de “decir el derecho”, es una clara lucha simbdlica
que atraviesa transversalmente a la sociedad. Para usar algunos de los ejemplos anteriores.
El poder de "decir la fisica" no afectara en demasia la vida cotidiana. El poder de decir: «En
este sentido desde que la providencia obrante a fs. 74 de fecha 11 de junio de 2007, no
resulta ser de aquellas que el ritual enmarca como susceptibles de notificacion personal o
por cédula y que se ha notificado ministerio legis (art. 133 del CPCC) el dia 12 de junio de
2007, no puede inferirse del planteo formulado cudl es el perjuicio que le causa a la
peticionante.- En consecuencia, no corresponde otra cosa que el rechazo in limine del
planteo formulado en virtud de lo normado por los arts. 172 y 173 del CPCC, sin costas
atento la forma en que se resuelve. ASi LO RESUELVO. REGISTRESE”, tiene consecuencias
inmediatas. Alguien puede perder su libertad, sus hijos, sus bienes, por no comprender.

Y éstas son, generalmente, consecuencias. Hay todo un encadenamiento de lenguaje
incomprensible que tiene como corolario la puesta en funcionamiento de un mecanismo
que, lejos de venir a solucionar la no comprension de los términos juridicos, colabora con
la confusion.

Como bien sostiene Bourdieu: «El proceso, confrontacion de puntos de vista singu-
lares, inseparablemente cognitivos y evaluativos, que es zanjada por el veredicto solem-
nemente pronunciado por una autoridad socialmente autorizada, representa una puesta
en escena paradigmatica de la lucha simbolica que tiene lugar en el mundo social”
(Bourdieu, 2000:265). Esta lucha es un reflejo de la lucha social y simbdlica, es una lucha
de miradas de mundo, una lucha por la imposicion de la verdad. La verdad juridica es la
verdad, el axioma que necesita el campo de poder para sostenerse, para legitimarse. Todo
sistema politico funcionara sobre la base de un pequefio conjunto de verdades, verdades
que se sostendran en tanto y en cuanto sean legitimadas de manera continua y en tanto
y en cuanto el Estado continue en el monopolio del uso de la fuerza.

¢(Cémo podemos pensar que una verdad es construible en la medida en que
alguna de las partes, alguno de los sectores involucrados, no tiene acceso efectivo a la
comprension del mundo simbdlico que se le propone? Al llegar a América, los conquis-
tadores espafoles se enfrentaron a un dilema: estas tierras estan ocupadas, y ocupa-
das por organizaciones politicas jerarquizadas, y por personas, si bien no cristianas,
no herejes en tanto hay desconocimiento de la fe. ;Qué hacer? Exijamos lo que se exige
a cualquier europeo que deba demostrar su propiedad sobre un bien raiz: un titulo de
propiedad. A lo incomprensible del idioma se le sumaba lo incomprensible de un papel,
y al no poder acreditar su posesion de acuerdo al orden juridico europeo, los habitan-
tes originarios de América fueron despojados. Lucha que en el fondo es simbolica.
¢Cémo pedirle al buen Roberto Gémez, el protagonista de nuestro cuentito inicial que
comprenda esto que sigue?

«MANDAMIENTO DE INTIMACION DE PAGO EMBARGO Y CITACION DE REMATE. El
oficial de Justicia de la Zona que corresponda se constituira en la calle: Alvarez Jonte 556
Piso 8 Dto. 1de la Ciudad de Buenos Aires, y procedera a:

1) INTIMAR DE PAGO al demandado que de seqguido se identifica: Juan Alvarez para
que dé y pague la suma de Pesos Diez Mil ($ 10.000), y con mas la suma de Pesos Dos mil
quinientos ($ 2.500) que se presupuestan para responder provisoriamente a intereses y
costas; que le reclama la actora en el expediente: “Lanusse, Roberto C/ Alvarez Juan s/
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ejecutivo” que tramita por ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial
Ne 1 Secretaria N° 1, con asiento en Diagonal Roque Saenz Pefia 1211 Piso 4° de la Ciudad
de Buenos Aires.

2) EMBARGO: En defecto del pago procedera a trabar EMBARGO suficiente sobre los
bienes muebles del deudor o que como tales denuncien los autorizados a tal fin y que se
indican de seguido, por las sumas antes indicadas.

AUTORIZADOS: Andrés Malatesta y/o Analia Nieves De la Serna

3) CITACION DE REMATE: Asimismo se le hara saber al demandado que QUEDA
CITADO DE REMATE, a efectos que oponga excepciones dentro de los cinco dias de la
presente, debiendo en igual término constituir domicilio, bajo apercibimiento de mandar
llevar adelante la ejecucion por el capital reclamado, intereses y costas (art. 542 y 544 del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

REQUERIMIENTO AL EMBARGADO: Se le hara saber asimismo que: a) debe manifes-
tar si los bienes afectados a este embargo se encuentran a su vez embargados o prendados
0 reconocen otro gravamen y en su caso, por orden de que Juez y en que expediente,
indicando nombre y domicilio de los acreedores, bajo apercibimiento de ley y sin no se
hallare presente el duefio de los bienes, queda notificado que debe formular dicha mani-
festacion dentro del plazo fijado para oponer excepciones (art. 531 del CPCC); b) debe
abstenerse de cualquier otro acto respecto de los bienes objeto de embargo bajo apercibi-
miento de sanciones penales (art. 214 del CPCC).

DOCUMENTACION ANEXA: Se acompafian las siguientes copias de poder, demanda
y (documentacion), firmadas y selladas y de cuya entrega se dejara constancia en el acto
de la diligencia.

DEPOSITARIO: Se hara saber al depositario de los bienes que sean objeto de eventual
embargo, que debera ponerlos a disposicion del Juzgado dentro del dia siguiente a ser
intimado a hacerlo, sin poder invocar el derecho de retencion. En caso de incumplimiento,
sera denunciado penalmente (art. 217 del CPCC).

PROVIDENCIA QUE ORDENA LA MEDIDA: (transcribir auto e indicar nombre del
juez, fecha, y, de conocerse, fojas).

El oficial de Justicia esta facultado a requerir el auxilio de la fuerza publica y a
allanar domicilio en caso de resistencia.

Dado, sellado y firmado en la Ciudad de Buenos Aires, a los 28 dias del mes de Julio
de 2003."

La capacidad de nominar es una lucha constante y a veces silenciosa en la sociedad*
y en cada momento expresara la relacion de fuerzas las relaciones de poder en el campo
simbolico. La lucha se da centralmente en este campo porque es este campo el que le da un
marco de sentidos a nuestra existencia. Una especial de "supercampo” que a la vez cierra 'y
abre nuestras explicaciones. El Estado nomina.® En su esfera estrictamente politica es el

* Similar a la capacidad de "decir la verdad", al menos la "historia externa de la verdad", al estilo
de Foucault.

® Crea "moral social", insinuaria Emile Durkheim en La division del trabajo social.
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Estado quien establece las nominacionesy las verdades que hacen perdurable y segura la
vida social. El acuerdo politico® establecera las bases de las verdades axiomaticas. Un
ejemplo aclarara la idea.

Nuestra teoria constitucional ha elaborado un razonamiento mediante el cual el
sistema politico, tal como fue disefiado en 1853, se asegure su vigencia. Nos referimos a la
conocida hipotesis de las convenciones constituyentes originarias y derivadas. Si la con-
vencion constituyente de 1853 dio sentido y organizo al pais, lo hizo a su antojo estable-
ciendo la norma primera. A partir de aqui toda convencion que se reuna a los efectos de
modificar la constitucion solo tiene un "poder derivado”® y ante la pregunta: ;Derivado
de quién?, la respuesta es: «Por el poder constituyente originario”. Las implicancias son
importantes. El poder constituyente originario dio forma axiomatica, establecio la verdad,
nomino: queremos este tipo de pais y por lo tanto el “cuerpo de doctores” (Bourdieu,
2000:285) fijo doctrinariamente, que es lo mismo que nominar simbdlicamente, que los
articulos de disefio son "clausulas pétreas” y por lo tanto no susceptibles de modificacion.
Los capitulos de disefio, normas sin mayores relevancias, son las que pueden cambiarse
conforme la correlacion de fuerzas sociales. Las otras no. No es dificil desentrafiar esto. Un
modelo politico, y basicamente cualquier modelo juridico es un modelo politico, pretende
un modelo social y la pretension juridica de fijar "acciones pétreas” no tiene como fin mas
que la permanencia en el tiempo de un determinado esquema de relaciones de poder. Es
este y no otro el sentido de esta construccion.

No es dificil ver que esto nos aleja de la idea de democracia, incluso entendida en su
sentido mas liberal, sobre todo cuando los detentadores del capital juridico por excelencia (el
poder judicial) receptan estas hipotesis y la dan fuerza de verdad, al incluirlas en sus fallos.’

Claro es que esto parece alejado de la cotidianeidad juridica. En lo cotidiano el juez
de instancia o los miembros inferiores del aparato judicial (la policia, los agentes de
notificacion de resoluciones, etc.) se someten a la simple aplicacion técnica de una norma
superior que los conmina a actuar en determinado sentido. La creacion es nula porque se
basa en la autorreferencia. Sin embargo cuando ascendemos y el campo se ve obligado a
actuar en resguardo de si mismo acude al capital creado en otros espacios (el mundo

® Sin entrar aca en polémicas sobre el origen del Estado ni tomar partido por posiciones
contractualistas o similares.

7 Desde esta perspectiva es correcto hablar de Poder constituyente originario de 1853-1860, ya
que mediante un artificial mecanismo de construccion histérica se supone que la Provincia de
Buenos Aires "debia" ser parte de la Nacion Argentina y por lo tanto, mas alla de cualquier norma
que, por ejemplo, prohibiese encarar una reforma constitucional por un lapso de diez afios (1853-
1863), se produjo un acuerdo politico que modifica cualquier calculo juridico. Claro que esto va
a contrapelo del positivismo kelseniano sostenido por quienes encuentran en una norma consti-
tucional la primera y Unica razon. Algunas construcciones juridicas demuestran mas que otras la
incidencia del campo de poder en el campo del derecho. Algo similar ocurre con las construcciones
elaboradas en funcién de quitarle legitimidad a la constitucion sancionada en 1949 y a la
posterior restauracion, en 1955, de la constitucion de 1853.

® Nada tiene esto que ver con las teorias de la representacion politica.

? Un fallo judicial, cualquiera, no es mas que la verdad que el Estado acepta y por lo tanto hace
cumplir, de ser necesario, con el uso de la fuerza.
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académico) para asegurarse el poder de la nominacion. Y en este punto reside la diferencia
entre el campo juridico y los otros campos cientificos.

Mas arriba deciamos que el campo juridico no puede ser asimilado a otros cam-
pos cientificos. Vocabularios técnicos especificos, medios de acumulacion de capital, las
luchas por el poder simbélico al interior de cada campo, no poseen consecuencias
inmediatas en la vida cotidiana del ciudadano comun. Sin embargo al cruzarse en el
campo juridico dos formas especificas de acumulacion de capital, el capital académico
y el capital politico representado por el Poder Judicial, tiene éste una manifestacion
indudable en el accionar social.

El espacio académico domina con su vocabulario a la totalidad del campo juridico.
El espacio judicial (espacio de poder politico) transfiere sin mas una postura lingtiistica
de la cual debiese cuidarse™ porque su aplicacion es inmediata y coactiva.

Esta postura lingiistica es habitualmente contraria al sentido comun (un “auto”,
para el comun es un automovil y no una resolucion judicial. "Intimar a la actora” puede
tener multiples interpretaciones desde el lenguaje comun, muy diferentes a la judicial. Decirle
a alguien "satisfaga el canon locativo” es casi insultarlo, si puede decirsele “pague el alqui-
ler"). La maquinaria que normalmente se pone en movimiento al iniciarse un conflicto
judicial suele ser producto de una serie encadenada de lenguaje juridico incomprensible. Lo
cual no hace mas que reflejar (si en este caso) una situacion de evidente desigualdad social.
Y dicha diferencia no es inocente. Serdn dos visiones de mundo enfrentadas que estan en la
estructura del campo y que hacen a su constitucion.” El campo juridico necesita como
condicion de existencia producir un lenguaje diferenciado. Pero el espacio judicial de este
campo necesita reelaborar ese lenguaje y hacerlo comprensible al comun. ;Como puede el
Estado reclamar cumplimiento de sus decisiones si éstas no son comprensibles?'?

El alejamiento linguistico produce otro alejamiento central que es la pérdida de
representacion. El pensar en poner en funcionamiento la maquinaria judicial para satis-
facer un reclamo se representa como de dificil acceso para el ciudadano comun. Mas valla
que facilitador de la vida social, el espacio judicial se limita a resolver conflictos juridicos
de aquellos que tienen medios para contratar peritos linglisticos (en su cariz no represiva)
y a incorporar al sistema politico a quienes no se incorpora en lo social (faceta represivo-
penal). En ambos casos se reproduce sin mas la inequidad social y se profundiza un perfil
no democratico.

Porque éste es el asunto central cuando no se permite una libre comprension del
mundo juridico: la profundizacion de esquemas no democraticos.

1% Asi como debiese cuidarse la aplicacion de la ley y las variaciones jurisprudenciales a las
situaciones concretas. Una ligera interpretacion es pensada, evaluada y recategorizada en el
espacio cientifico del derecho como en otro campo cientifico es analizada una variacion. Lo
mismo no debiese suceder en el espacio judicial del campo juridico, porque centralmente de lo
que estamos hablando es de personas que en virtud de una reinterpretacion o de un cambio de
postura doctrinal pueden sufrir cambios estructurales en su realidad.

" Similar a la ficcion juridica que presume el conocimiento previo de la ley por parte de todo ciudadano.

"2 Al estilo de lo que sostiene Walzer cuando piensa que la funcién central del Estado es vigilar las
fronteras de la distribucion de los bienes sociales y su utilizacion. Lo contrario seria la situacion
ficcional de Rawls que no resuelve el planteo.
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El Estado muestra su cara mas autoritaria al depositar en el ultimo eslabon de la
cadena coactiva un grupo de saberes incomprensibles. Aleja al ciudadano no sélo de la
toma de decisiones al no permitirle ninguna incidencia directa en la conformacion del
“cuerpo de doctores”, sino que ademas le dice que aquello que lo afectard de manera
directa sera indescifrable para €l, que el discurso juridico no le pertenece y le responde
desde el mismo discurso. El operario de la fabrica de escobas sabe que debe pagar el
alquiler, pero se desconcierta al recibir una notificacion que le indica que "en el perento-
rio e improrrogable plazo de diez dias habiles abone el canon locativo por el bien raiz
ubicado en...". El espacio académico puede utilizar “rechazo in limine"; el espacio judicial
del campo juridico debe aclarar en términos comprensibles.

Pretender continuar con la diferenciacion lingiiistica no hace mas que continuar
vallando un sistema politico que se democratiza. Desde la ficcionalizacion juridica siem-
pre habra respuesta. Desde la realidad del ciudadano viviente y padeciente de un sistema
social las instituciones se objetivaran en un juego que le es ajeno. No podemos pedirle
entonces participacion y acatamiento. Nuestras discusiones jurisprudenciales, nuestras
discusiones semanticas, dejan en el camino heridos, muertos. Y las opciones son sélo dos:
continuar habitando las torres de marfil o decidir embarrarse en la cancha de la cons-
truccion de una sociedad justa.

V. A MANERA DE CONCLUSION

Para febrero, cuando debia volver a la direccion que le habian indicado, donde
seguramente la debia ver otro profesional recién salido de |la adolescencia con su corbata
del dia de graduacion, 'la otra estaba viviendo con los cinco hijos en la casa de su madre.
Roberto habia perdido el trabajo porque cuando llegé a la fabrica un papel que decia que
debian retenerle parte de su sueldo por una deuda, el duefio lo despidié porque no le
gustaba la gente con problemas judiciales y le dijo que la indemnizacion debia usarla
para cancelar esa deuda. Los muebles fueron llevados por personas que dijeron ser de un
juzgado y que llegaron con la policia. Ahora los tres perros de la familia vagan por las
calles de Quilmes y Roberto vende figuritas de Hello Kitty en los colectivos.
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AvISOS Y EDICTOS JUDICIALES
QUE DICEN Y QUE NO DICEN

AviciA DoroTEA CARR*

ADVERTENCIA INICIAL

He tomado para este trabajo un concepto amplio del término lenguaje, interpretan-
dolo como uno de los medios de expresion que utiliza el Poder Judicial; asimismo, tomaré
la palabra Justicia como sindnimo de Poder Judicial sin determinar ninguno en especial. Sin
embargo, la mayoria de mis ejemplos estaran referidos al Poder Judicial de la Nacion.

INTRODUCCION

En una noticia publicada por el diario La Nacion se informa sobre el resultado de un
juicio por homicidio tramitado en los tribunales portefios. La sentencia, dice el periodista,
condena a dos de los procesados a muchos afios de prision como consecuencia de encon-
trarlos responsables del crimen y absuelve a un tercero. El fallo es leido en una audiencia
publica en la que se encuentran presentes los procesados, sus abogados defensores, fami-
liares, periodistas, funcionarios y empleados del Tribunal Oral actuante, y publico en
general. Cuando se sefiala que uno de los procesados ha sido absuelto, el aludido se acerca
asu abogado y le pregunta qué significa “absuelto”. El abogado le contesta que quedaba
libre y podia volver a su casa.

Este breve parrafo de una noticia de tres columnas, publicada en la pagina 15 de
un importante diario de Buenos Aires, marca un fracaso de la comunicacion del Poder
Judicial e implica, a la vez, un error de la sentencia dictada. Su aspecto aleccionador y
docente, por lo menos, no han sido alcanzados; dado que ni siquiera su destinatario,
quien ha estado presente en todas las audiencias realizadas, donde se formalizo la acusa-
cion, se presentaron las pruebas y esgrimio sus defensas, entendio lo que el tribunal decidia
respecto de su conducta.

Esta situacion se repite en infinidad de casos. La gente comun, la que se acerca a
los tribunales para que un juez resuelva un conflicto que la aqueja, debe recurrir a un
abogado para que le explique en qué consiste el tramite; por qué difieren los términos de

* Trabajo merecedor de Mencion Honorifica del Jurado del Premio Formacion Judicial 2007, en la
categoria "Abierta".

** El seudonimo utilizado fue Aurelia Vélez.
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su planteo con la forma en la que lo va a presentar el profesional que la asesora; qué es lo
que dicen los letrados y el juez durante el proceso; y, finalmente, por qué no puede expresar
abiertamente lo que reclama o solicita.

La imposibilidad del ciudadano corriente de ser oido y de defender su causa perso-
nalmente y, fundamentalmente, de entender qué es lo que ocurre durante un proceso de
cualquier naturaleza si no conoce el significado técnico de una multiplicidad de términos,
le quita credibilidad al accionar de la Justicia y tiene como consecuencia la mala imagen
que la opinion publica tiene de los jueces y del Poder del Estado que integran en general.

Con esta situacion puntual presento este trabajo que tiene por objetivo basico des-
tacar la importancia que tiene el lenguaje en la comunicacion para la actividad judicial.

Ni tal importancia, ni su influencia en el eficaz cumplimiento de su mision, han
sido consideradas relevantes hasta la actualidad; al extremo de que en las Facultades de
Derecho el tema no es incluido en los programas de estudio, ni siquiera como una mate-
ria optativa, a pesar de la evidencia de que la actividad principal de abogados y jueces es
esencialmente comunicacional.

Se redactan demandas, denuncias, sentencias y contratos, se negocia, se elaboran
leyes, decretos y normas juridicas de toda indole. Toda esta actividad, sea escrita u oral,
tiene por fin comunicar a otros peticiones, emociones o decisiones. Si el o los destinatarios
de estas manifestaciones no las escuchan, no las entienden o les otorgan un sentido distin-
to al deseado, la actividad es inutil, en el mejor de los casos, o contraproducente, en el peor.

Por ello, me propongo plantear -inicialmente- diferentes situaciones analizadas
desde el punto de vista de la comunicacion y el lenguaje; para luego dedicar un apartado
especial a los edictos y otros avisos judiciales en diarios y revistas, ya que nos permiten
advertir como puede apreciar el funcionamiento del Poder Judicial un lector corriente
(no letrado) de tales medios.

Es mi intencion que este trabajo sea "apto para todo publico”; por esta razon, el
lector encontrara al final una amplia bibliografia, los textos de los edictos y las noticias
mencionadas y también otras cuestiones indirectamente relacionadas con el tema de
este concurso.

UNO

Los Poderes Judiciales de las provincias argentinas tienen una organizacion y un
funcionamiento similares al nacional, y sus diferencias no son de importancia para el
objeto de este trabajo. Los de las otras naciones latinoamericanas tienen también una
conformacion similar a la nuestra, como consecuencia de su comun origen colonial es-
pafiol y de la fuerte influencia que tuvieron el desarrollo de la disciplina juridica y judicial
argentina en todos esos paises. Como excepciones, sin animo de ser taxativa, aludiré a
Brasil, Haiti, Republica Dominicana (donde existe una fuerte influencia francesa) y las
islas del Caribe, ex colonias francesas, inglesas y holandesas. Cuba, que permanecié como
colonia espafiola hasta 1898, adopto la organizacion judicial espafiola posterior a la
invasion napolednica que tiene una fuerte influencia francesa, legislacion que no llego a
regir en el resto de las naciones latinoamericanas.
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Nuestra organizacion judicial, como surge de la Constitucién Nacional, sigue el
modelo de los Estados Unidos; pero conservo en su funcionamiento y en la practica
cotidiana, sin embargo, muchas de las caracteristicas de la justicia colonial espafiola,
entre otras, el lenguaje.

La Republica Argentina, ademas, utiliza el sistema juridico “continental”. Este sis-
tema se caracteriza por tener leyes, en general codificadas, que son de aplicacion obliga-
toria para los jueces. Estas leyes se ocupan tanto de las materias de fondo (civil, comer-
cial, penal, etc.), como del procedimiento.

Este sistema se contrapone al de "common law" utilizado por los Estados Unidos,
Gran Bretafia y todos los paises del Commonwealth britanico. En este sistema, si bien
pueden existir codigos y leyes como en el sistema continental, los jueces van "creando”
normas, tanto de fondo como de procedimiento, al resolver los casos. Estas decisiones
sirven de “precedente” para su aplicacion directa a las cuestiones similares que se pre-
sentan con posterioridad.

En este sistema, los jueces pueden declarar que no van a ocuparse de un caso por
considerarlo irrelevante, por ejemplo. Esto no es posible en el nuestro, en el que un juez
no puede excusarse de tramitarlo y, eventualmente, dictar una sentencia a su respecto.

Estas diferencias son la causa de enormes errores de apreciacion en la sociedad,
dada la divulgacién que tiene el sistema anglosajon a traves del cine y la television." Es
muy posible que la persona que no entendio el significado de la palabra “absuelto” haya
esperado que el veredicto dijera “inocente”, como habitualmente escucha en aquellos
medios de comunicacion. La traduccion es similar, pero no idéntica a la connotacion que
tiene en inglés. En ese lenguaje judicial, las posibilidades son solo dos: "guilty” (culpable)
0 “not guilty” (no culpable). En el sistema argentino, las posibilidades son mucho mas de
dos; y esto, de por si, sugiere que se esta en presencia de algo, como minimo, mas elabo-
rado y complejo.

La explicacion de estas diferencias pasa, esquematicamente, por el hecho de que al
Jurado, que no es especializado, sdlo se considera conveniente presentarle estas dos simples
opciones. Si el procesado es declarado culpable por el Jurado, sera entonces el juez (mas
expertoy, en la actualidad, con titulo de abogado) el que establecerd la pena correspondiente.

En el sistema norteamericano, entre otros ejemplos de las diferencias, esta permi-
tida la formalizacion de convenios de reduccion, y aun de exencion, de sancion con los
imputados, si confiesan, si denuncian a sus jefes o complices, o si colaboran de alguna
manera con el esclarecimiento del delito que se investiga. En nuestra legislacion rige el
principio de "oficialidad” de la accion penal y los fiscales deben perseguir siempre el
castigo de todos los responsables; solo en las causas correccionales (las que tienen pre-
vista una pena maxima de prision de tres afios o menos) existe la posibilidad de llegar a
acuerdos que, si son cumplidos, liberan al acusado de su responsabilidad. Quienes son
sometidos a juicio pueden también prestar su declaracion bajo juramento de decir la
verdad; la Constitucion Nacional prohibe exigirle tal juramento, ya que nadie esta obli-

' Un claro ejemplo de esto es la instalacién del niimero de emergencia 911. Existia desde antiguo en
Buenos Aires el teléfono 37-1111, cambiado luego a 107, para llamar a la Policia Federal; sin embar-
go, por la influencia de la television, las personas recuerdan mas el 911.
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gado a declarar contra si mismo. Los abogados de las partes deben tener acceso a las
pruebas de su contrario previamente al inicio del juicio propiamente dicho y, de esa
forma, evaluar mas concretamente sus posibilidades de éxito ante el tribunal o la conve-
niencia de intentar algun tipo de acuerdo. Esta practica no sélo no es obligatoria entre
nosotros, sino que el abogado que permita tal conocimiento por parte de su futuro
contradictor sera muy probablemente considerado en infraccion ética.

Solo tres de cada cien casos penales es llevado a juicio; es frecuente que el proce-
sado pueda elegir si prefiere ser juzgado por un Jurado o por un juez y, en general, la
preferencia es por un juez profesional. En nuestro procedimiento, todas las causas pena-
les deberian decidirse en un juicio oral ante un tribunal integrado por magistrados, ya
que no se ha establecido en el orden nacional el juicio por jurados propuesto por la
Constitucion de 1853; aunque en los Ultimos afios se han iniciado experiencias piloto
con jurados legos en el orden provincial.

En el sistema anglosajon, el abogado que se presenta en las audiencias publicas
tiene -sobre todo- un excelente dominio del lenguajey, en las peliculas, es capaz de lograr
que el verdadero culpable se confunda, confiese, y sea detenido de inmediato. No suele ser
el mismo que investiga el caso o el que tiene el trato preliminar con el cliente, ya que
solamente algunos abogados estan autorizados a exponer casos ante el tribunal, depen-
diendo de la instancia a la que corresponda. Es frecuente, entonces, que conozca los hechos
que se ventilan poco antes de realizar su primera presentacion y, como consecuencia, ésta
puede adolecer de largas y genéricas introducciones. Tal situacion, consecuencia de proce-
sos con larga tradicion pero inadecuados al ritmo de vida y complejidad que adquieren las
causas judiciales en la actualidad, ha llevado a la adopcion de numerosas normas de
procedimiento del sistema continental. Las escuelas para jueces, tanto en el orden federal
como estadual norteamericanas, estudian y ensefian, desde hace tiempo, tales normas
procesales y varios de sus preceptos han sido adoptados para los tribunales de Estados
Unidos, en especial, en el orden federal.

Se da aqui una aparente paradoja: el sistema bien considerado por el publico al que
sirve copia procedimientos del de peor reputacion. Sin embargo, esa contradiccion no exis-
te. El sistema judicial anglosajon, porque es conocido, puede cumplir razonablemente con
las expectativas de los ciudadanos y, por esta razén, goza de credibilidad y respeto. Como se
ha dicho, los tribunales pueden parecer mejores de lo que realmente son.

El nuestro, por el contrario, no es comprendido por sus usuarios y, como logica
consecuencia, no le tienen confianza; es dificil que alguien confie en lo que no conoce;
y tampoco llenara sus expectativas ya que ignoran qué pueden esperar de él. Esto, natu-
ralmente, al margen de su real funcionamiento.

Parece un supuesto de profecia autocumplida que, en un caso, favorece el funcio-
namiento de la organizacion y, en el otro, lo limita.

DOS

Hablemos de comunicacion. Desde mediados del siglo XX, ha habido un incesante
crecimiento de los estudios sobre el tema de la comunicacion humana; ya se refieran a
la propaganda politica, al manejo de crisis, al liderazgo, a la necesidad de capacitar
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rapidamente a un gran numero de personas en nuevas tecnologias, tareas todas relacio-
nadas con la comunicacion y el lenguaje.

Basicamente, la comunicacion es un proceso por el cual una persona, llamada
“emisor", dirige un "mensaje" a otra, denominada "receptor”.

El emisor y el receptor pueden ser personas individuales u organismos, institucio-
nes, empresas o la sociedad en general.

El mensaje puede ser verbal, escrito o a través de gestos, posturas corporales o
actitudes. Puede ser presencial, es decir, entre personas que estan en contacto visual, o
a través de diferentes medios, llamados por ello medios de comunicacion o, simple-
mente, medios.

El mensaje para ser comprendido debe ser expresado en un “cddigo” conocido por el
receptor, por ejemplo, en un idioma comun. En principio, las personas que no hablan un
mismo lenguaje suelen entenderse por gestos, pero también existen otros “idiomas”, por caso,
los dibujos o sefales que representan entradas, salidas, escaleras, bafos, prohibiciones, auto-
rizaciones, etc. La comprension de estos signos depende de que el receptor conozca su signi-
ficado; si no es asi, seran solamente graficos sin contenido, como adornos en una pared.

Esto es valido también para la comunicacion verbal: puedo expresarme muy co-
rrectamente, pero es el receptor el que interpretara mi mensaje segun su capacidad, sus
conocimientos, preconceptos, modelos mentales, etc.

Es decir: el receptor tiene la llave de la comunicacion.

En ultima instancia, se puede decir que cada uno escucha lo que quiere escuchar,
ve lo que quiere ver.

Esta circunstancia es registrada por multiples refranes: “no hay peor sordo que el
que no quiere oir"; “no hay pero ciego que el que no quiere ver"; "0jos que no ven
corazon que no siente"; y todos los demas que el lector quiera agregar.

La cultura popular que reflejan ha definido con claridad los tres canales de comu-
nicacion que tiene el ser humano: la vista, el oido y el sentimiento.

Los abogados tenemos puesto, por educacion y tradicion, el acento en el "emisor".
Nos esforzamos por expresarnos correctamente, cuidamos las palabras, buscamos sinoni-
mos, a veces imposibles, para evitar la reiteracion de una misma palabra en un parrafo.
Repetimos las palabras hasta el infinito y no ponemos atencion en quién es nuestro
interlocutor. ¢Habla nuestro idioma? ;Entiende nuestras palabras? ;Comparte nuestros
codigos?

El texto mencionado al principio de este trabajo es claro en este sentido: el proce-
sado habla castellano, pero no comprende el significado de las expresiones que usamos
porque no conoce nuestros codigos. El discurso, en cualquier caso, fue inutil y perdio su
objetivo, simplemente por no poner la suficiente atencion en su destinatario.

Es cierto que cada disciplina tiene un bagaje propio de términos técnicos que la
distingue y que no son susceptibles de ser cambiados por sinonimos. Pero, cualquiera sea
la complejidad del objeto que designan, pueden ser explicados. Desde luego, si nos inte-
resa que sean entendidos.

Otro punto del que no tenemos suficiente conciencia es que, segun surge de estu-
dios especializados, en una comunicacion verbal solo el 7% de su contenido esta represen-
tado por las palabras; el otro 93% se refiere al tono de voz, a las actitudes, a los gestos, etc.
Lo que expresamos corporalmente puede confirmar lo que decimos verbalmente, o no.
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Los abogados, en general, tenemos un mayor control de nuestras expresiones facia-
lesy corporales que otros profesionales, aunque dificilmente sea posible un control abso-
luto (es a lo que se alude cominmente como “cara de poker"). Pero, nuevamente, la
atencion esta centrada solo en el emisor: tratamos de mejorar la emision del mensaje
para asegurarnos de que sea lo mas aproximado a lo que verdaderamente deseamos
expresar, olvidandonos de que, de todas formas, el receptor entendera lo que pueda de él
0, en ocasiones, lo que quiera, de acuerdo con sus propios preconceptos o circunstancias.

En este punto se cruza la propuesta de este trabajo: mejoremos la comunicacion con
la sociedad y mejorara la imagen del Poder Judicial.

Trabajando, por ahora, sélo sobre el emisor, el camino adecuado parece ser la
capacitacion de los jueces y de los abogados en general (aunque los jueces también lo
son) en las diversas técnicas de expresion y de comunicacion oral y escrita y esto es un
camino acertado. Ser un excelente profesional del Derecho no es suficiente.

El Poder Judicial debe tomar conciencia de la necesidad de mantener una comuni-
cacion eficaz con la comunidad a la que sirve.

Para ello, convendria poner también la atencion fuera de nosotros mismos: en el
receptor, en quien es nuestro publico, en el destinatario de nuestro mensaje, en fin, en el
“target” del mundo de la publicidad.

Esta afirmacion no generara demasiado rechazo en los integrantes del Poder Judi-
cial, pero probablemente encontrara una fuerte resistencia la propuesta que implique
cualquier forma de asociacion con la actividad privada y, en especial, con la gestion
empresaria y sus visibles correlatos de lucro y negocio.

Considero razonable, por el contrario, echar mano a herramientas que han proba-
do su utilidad en otros campos, aunque con distintos propositos, si pueden ayudarnos a
solucionar los graves problemas que enfrenta la Justicia hoy.

Analizado desde una perspectiva organizacional, cualquier Poder Judicial es una es-
tructura compuesta por un gran numero de integrantes, en general con grado académico, de
importante calificacion, con un promedio de edad mayor al que habitualmente se da en las
empresas, con una estructura de gran horizontalidad, como se puede ver en las universidades
y en los hospitales; lo que Mintzberg califica como una “burocracia profesional”.

En general, este tipo de organizacion es autorreferencial, en el sentido de que en
ella se da por sobreentendido que ciertos términos, conceptos, datos y practicas son
conocidos por todos. Pero lo cierto también es que, fuera de ese contexto, no lo son.

Por ello, cuando da informaciéon o emite comunicaciones destinadas a personas u
organizaciones externas al &mbito judicial suelen cometerse errores u omisiones.

Como ejemplos, he tomado al azar algunos edictos publicados en el diario La
Nacion. En ellos, muchas veces se omite la direccion del Juzgado (o, directamente, la
ciudad o provincia donde esta ubicado) y Unicamente un conocedor podria encontrarlo;
pero, curiosamente, nunca falta el nimero del expediente, dato importante solo para el
manejo interno. Es claro que el redactor del texto ha pensado en lo que para ¢l es rele-
vante cuando ha evaluado los datos significativos que debe tener la publicacion.

Pero el objetivo de la publicacion de un edicto, por ejemplo, es hacer conocer la
existencia de una causa judicial que puede tener consecuencias juridicas para personas
indeterminadas o determinadas, pero cuyo domicilio se desconoce; y, por ello, se recurre
a este medio. Parece necesario, entonces, incluir todos los datos para que cualquier
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interesado pueda comparecer e interiorizarse de ella. ¢Una publicacion de este tipo cumple
realmente este objetivo o termina siendo una simple formalidad?

Para lograr una buena comunicacion, es conveniente ponerse en el lugar del otro,
literalmente "en sus zapatos". Y si desconocemos sus caracteristicas y conocimientos,
como suele suceder en la mayoria de estos casos, deberiamos intentar cubrir la mayor
cantidad de posibilidades que se nos ocurran. Volveré mas adelante a analizar con detalle
los avisos y edictos publicados cuyo texto también se adjunta en un anexo.

TRES

Una maxima, repetida muy frecuentemente en los tribunales, es que “el juez habla a
través de sus sentencias”. Este principio, muy hermético de por si, aun entendiendo de
forma muy amplia la palabra "sentencia”, no facilita por cierto el conocimiento del pu-
blico sobre como funciona el Poder Judicial.

¢Qué puede hacer y qué puede esperar un ciudadano de la organizacion si el expe-
diente no llega a sentencia o, mas aun, si ese expediente todavia no existe y lo que desea es
iniciarlo?

Podrian escribirse paginas enteras sobre temas inherentes a la Justicia de los que
no se habla (porque no hay expedientes judiciales), ni es un juez el que debe hablar de
ellas (o, aunque lo sea, esta actuando en otra funcion). Desde la ubicacion de los tribuna-
les, el modo de lograr una orientacion para los accesos laberinticos, las formas de ingre-
sar como empleado, hasta cual ascensor funciona, son todas cuestiones que tocan de
cerca el conocimiento de una institucion cuyo funcionamiento el particular ignora 'y en
la que, como consecuencia, le resulta muy dificil confiar.

La frase recordada al principio, en su correcta interpretacion, alude al deber del
juez de guardar reserva sobre los causas concretas sometidas a su decision hasta que
sean resueltas, que alcanza también al resto del personal judicial. Pero, fuera de ese
contexto, no se advierte la razon por la que un integrante de la Justicia no pueda orien-
tar de un modo general al publico sobre las particularidades del servicio, opinar o hacer
su aporte para la mejora de su funcionamiento, como en cualquier otra organizacion.

Para ello, es necesario que existan criterios claros y formales de como deben rea-
lizarse las comunicaciones internas, tanto horizontalmente con sus colegas, como ver-
ticalmente, con sus superiores o subordinados. Como estas normas no existen, en el
Poder Judicial tiene gran audiencia la denominada "“radio pasillo”; cuya programacion
incluye una variada miscelanea de rumores, verdades a medias y simples chismes, que
viene a suplir informalmente aquella carencia. Esto constituye un gran obstaculo para la
conduccion de una organizacion y para el logro de sus objetivos.

Pero existe otro tipo de mensajes de los que habitualmente no tenemos registro.
Por ejemplo, lo que dicen de nosotros los espacios en los que habitamos y trabajamos. En
general, los edificios donde funcionan oficinas corrientes del Poder Judicial (e incluiria las
de los Ministerios Publicos, cuando no lo integran) no se encuentran en un estado siquiera
aceptable, con muy escasas excepciones vinculadas con aquéllos en los que tienen su sede
los superiores tribunales. No existe justificacion atendible para el desorden o el desaseo, la
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falta de debido mantenimiento o de ventilacion; particularmente, en los lugares destina-
dos a la atencion al publico que suelen ser insuficientes, sin asientos ni bafios. Puedo
resumir la situacion en un comentario de un responsable del area de mantenimiento: “"En
el Poder Judicial los vidrios no se limpian" iPor qué...?

Recuerdo una imagen de television en donde un grupo de personas protestaba por
los resultados de un juicio en el frente del edificio del Juzgado. Atras de las personas se
veia claramente la chapa de bronce abollada y sucia que decia: “Poder Judicial de la
Provincia...", "Departamento Judicial de....".

Cualquier particular que advierte a simple vista que la Justicia no es capaz de
resolver problemas que hacen a la propia y cotidiana existencia de sus integrantes, des-
confiara sequramente de la posibilidad de encontrar una respuesta al conflicto que lo
hace acudir a ella.

Esta imagen, unida a una tradicion cultural muy arraigada, generada por una
realidad que existio verdaderamente, el clasico "hacete amigo del juez", genera la pobre
imagen y el escaso indice de confianza que exhibe el Poder Judicial hoy.

Pareciera que esta situacion estuviera en trance de cambio, que existen iniciativas
reales tendientes a su reforma; pero sigue ausente la accion de mostrar con claridad
estos propositos para que las personas comunes comiencen a confiar en la Justicia, en
especial, aquéllas personas que nunca han debido que acudir a los tribunales.

Una encuesta sobre el funcionamiento de las justicias provinciales y el indice de
confianza en las mismas realizada por Gallup en 1994 como parte de un proyecto de
reforma judicial financiada por el Banco Interamericano de Desarrollo, puso de manifiesto
esta tendencia. Las personas que habian utilizado los servicios de algtn tribunal tenian
mejor opinion sobre su funcionamiento que aquéllas que nunca habian recurrido a ellos.

Las primeras valoraban el esfuerzo y la dedicacion que el personal ponia de mani-
fiesto, a pesar de la ostensible insuficiencia y precariedad de los recursos disponibles.

Para desconsuelo de los Poderes Judiciales provinciales, algunos con un muy buen
desempeiio, la imagen del Poder Judicial Federal (y, mas concretamente, de uno de sus
fueros en particular) es la que aparece continuamente cuestionada en los medios de comu-
nicacion de Buenos Aires, en especial en la television, opacando la propia incluso en los
ambitos locales donde presta sus servicios. Esto se debe, nuevamente, a que la poblacion no
esta debidamente informada sobre la organizacion institucional del pais. Es frecuente con-
siderar que la Justicia es una sola; ignorando que existen sistemas judiciales separados, el
federal y los provinciales; y el hecho de que la justicia ordinaria de la ciudad de Buenos
Aires sea parte del primero ayuda a confundir aiin mas las cosas. Pero éste es otro tema.

CUATRO

La actividad judicial -y, en general, toda la actividad juridica- es -o termina por
quedar- escrita, aun cuando se manifieste una clara tendencia de dar mayor espacio a la
oralidad y de aumentar las oportunidades en las que las partes y el juez se ven las caras.
Por lo demas, las normas estan escritas y los archivos, constancias y registros de todo tipo
también; y este hecho parece dar seguridad y solidez al sistema.
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Los abogados, junto con los sacerdotes y militares, son los profesionales de mas
larga tradicion existente en Occidente; y, desde su formal denominacion como letrados,
todo refiere a la palabra escrita. Ser letrado significa conocer las letras -es decir, saber leer
y escribir-y, por lo tanto, poder conocer las leyes y decir quién tiene razon en un conflicto.
Lo contrario de letrado no es lego sino iletrado.

De alguna manera, a lo largo de los tiempos, los abogados hemos mantenido -
consciente o inconscientemente- un aura de superioridad que proviene de esta diferen-
cia, nosotros sabemos algo que los demas no.

Cuando Napoleon inicia el proceso de codificacion y de reforma administrativa y
judicial de Francia, su objetivo era acabar con esta situacion. Todos podrian conocer las
leyes y cualquiera podria presentarse ante un juez y hacer sus peticiones. El juez debia
simplemente extraer l6gicamente su sentencia en el caso concreto aplicando esa ley que
todos conocerian, ya que las normas establecerian de una vez y para siempre la solucion
para todos los conflictos posibles. Sin duda, a Napoledn la comunicacion no lo desvelaba;
pero, de cualquier manera, para un hombre de su tiempo era dificil prever el nivel de
complejidad que adquiriria la vida contemporanea. Lo cierto es que surgieron situaciones
no previstas y dificultades de interpretacion que terminaron transformando al juez en un
funcionario de una indole muy diferente a la simplemente administrativa que se habia
pensado para €l.

Recuerdo que, cuando ingresé en 1966 en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires, alguien me comento, en forma laudatoria, que el por entonces
decano, Dr. Marco Aurelio Risolia, se decia que sabia de memoria los 4051 articulos del
Caodigo Civil y yo, con ese sentido hipercritico propio de la juventud, pensé: ;para qué, si
los tiene escritos? Ese espiritu napolednico, dificilmente hubiera resistido a la legislacion
de nuestros dias, con sus modificaciones y reformas cotidianas.

El Codigo Civil establece que todos los habitantes conocen las normas promulgadas
luego de ocho dias de su publicacion en el Boletin Oficial, si no se prevé otro plazo. Nadie
puede excusarse del cumplimiento de la ley alegando desconocer su existencia. Esta declara-
cion, naturalmente, es una simple pero necesaria convencion; ya que muy pocas personas,
aparte de los abogados y jueces, leen el Boletin Oficial. Los medios de circulacion general s6lo
publican aquellas novedades que resultan de interés para el gran nimero.

Este sistema conlleva la necesidad de que las leyes estén redactadas de manera
simple y comprensible para todos. Esto requiere un doble esfuerzo; por un lado, una
comprension muy clara de la conducta valiosa alentada por la norma y, por el otro, un
muy buen dominio del lenguaje para expresarlo adecuada y llanamente.

Siempre he admirado a Vélez Sarsfield, porque la lectura de los articulos de su
Cdédigo y las notas aclaratorias son ejemplares frente a los textos de leyes actuales. Pare-
ciera que, a proposito, se redactan leyes oscuras de dificil comprension e interpretacion
para obligar a las personas comunes a solicitar los servicios de un abogado o de un
contador; ya que, por ejemplo, las leyes impositivas parecen estar escritas, sin ninguna
duda, en algo que suena a castellano pero que, en realidad, no lo es.

Esta tendencia o costumbre de hablar “en dificil" tampoco ayuda a que el Poder
Judicial o los abogados en general tengamos una buena imagen. Muchos creen que lo
hacemos adrede para demostrar nuestra sapiencia y el agregado de algunos latinazgos
corona esta impresion. En el pasado, cierto principio de autoridad vigente en la sociedad
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hacia suponer al auditorio la importancia y el conocimiento de quien se expresaba con
términos que no eran de uso corriente, al punto de hacer su discurso incomprensible; en
la actualidad, se tiende a suponer sélo que tiene ideas oscuras o, peor aun, que es un
“macaneador” o un “chanta”.

A pesar de que la inmensa mayoria de los abogados opina que el proceso debiera
ser oral y que los jueces debieran tener mas inmediatez con el expediente y las partes, lo
cierto es que tanto jueces como abogados se esfuerzan por presentar escritos larguisimos;
tan largos que no faltan espiritus cinicos que sostienen que lo que importa no es una solida
fundamentacion, sino el “peso” de los argumentos, entendiendo la palabra peso en su
sentido literal: un gran numero de paginas se supone que debe contener una argumenta-
cion mas solida.

En este sentido, la disponibilidad del procesador de textos ha resultado contrapro-
ducente, al facilitar el “cortar y pegar” de un escrito a otro y la reproduccion de numero-
sos textos juridicos, leyes y jurisprudencia, muchas veces inconducentes o con escasa o
nula relacion con el caso. Con estos medios, es normal una presentacion de cien paginas
0 mas. De mas esta decir que, en general, muy pocos los leen hasta el momento de dictar
la sentencia y, a esa altura del proceso, nadie va a reconocer que podria haber llegado a
un acuerdo o evitado pruebas o pasos procesales o que el tema no era judiciable.

Esto conduce a otra paradoja, los jueces trabajan mucho pero se nota poco ya que
la productividad en el Poder Judicial es muy baja en relacion con la demanda. Sus inte-
grantes no entienden por qué la sociedad los valora poco; cuando, verdaderamente, en
este ambito no hay horas extras y se trabaja todo lo que sea necesario; en un entorno
inadecuado y carente de recursos. Es dificil para la gente comun comprender una situa-
cion laboral que va a contrapelo de todos los estandares y que se aferra a ese estado de
cosas. La propuesta mas racional seria imponer la agregacion a los escritos de un resu-
men ejecutivo de pocas paginas donde se resuma lo peticionado. Incluso, si se analiza
con cuidado el "estilo judicial”, se vera que al final de los escritos existe un parrafo
denominado "petitorio” cuyo objetivo es precisamente resumir lo solicitado. Este parrafo
es costumbre desde tiempo inmemorial, lo que significa que alguien, alguna vez, tratd de
evitar esta exuberancia literaria con escaso é€xito, ya que muchos abogados no saben
expresar en un renglon su pedido.

Como otra muestra mas de esta actitud a contramano de los tiempos puede sefia-
larse la forma en que en el &mbito juridico se presentan los “curriculum vitae". Normal-
mente, en cualquier empresa, ninguno que exceda de tres o cuatro paginas es siquiera
considerado. Es mas, a fin de evitar que se presente informacion sin interés, se preparan
formularios con esa misma extension, de manera de conocer la informacion que resulta
relevante para la organizacion; y, solo si se considera necesario, se solicita al presentante
mayor informacion.

Los antecedentes que se presentan en los concursos para juez que lleva adelante el
Consejo de la Magistratura suelen tener mas de doscientas paginas y, generalmente,
contienen informacion adicional a la requerida y valorada reglamentariamente.
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CINCO

Para la sociedad, como he dicho antes, el Poder Judicial es uno solo, una sola
organizacion y no distingue entre la Justicia provincial y la nacional o federal; descono-
ciendo cuando o por qué deben intervenir una u otra. La Justicia hace poco por aclarar
esta situacion e, incluso, suele oscurecerla en los casos frecuentes en los que dos jueces
se enzarzan en una discusion acerca de la competencia de cada uno para intervenir en una
causa determinada.

Y, mientras no se resuelven las cuestiones de competencia, el proceso no comienza
verdaderamente; ya que no se sabe cual es el juez que va a conocer y, en consecuencia,
cuales seran las normas a aplicar; ya que, si la discusion enfrenta a jueces de diferentes
provincias 0 a un juez provincial con uno federal, el resultado sera la aplicacion de
codigos procesales diferentes. Si la cuestion de competencia se suscita dentro de una
misma jurisdiccion, por ejemplo, si corresponde entender a un juez comercial 0 a un juez
civil, seran diferentes las normas de fondo que aplicaran. También se podria discutir si un
procesado debe ser juzgado en un tribunal de menores o mayores, o por una contraven-
cion, o por un delito. Lo cierto es que muchas veces estas cuestiones de competencia
tienen un fin claramente dilatorio para la actuacion de la Justicia y el logro de sus
objetivos. Alguna de las partes o el procesado, frecuentemente, se beneficia con la de-
mora en la tramitacion y presenta todos los argumentos necesarios para promover la
cuestion y los jueces, muchas veces, no tienen en cuenta el mensaje que estos retardos
provocan en el publico y se lanzan con fervor a discutir con otros jueces; en oportunida-
des, incluso por razones politicas y hasta personales.

Otras veces ocurre que un juez le pide al juez de otra jurisdiccion que ejecute una
orden o lleve a cabo alguna prueba en su jurisdiccion. La comunicacion entre jueces se
realiza por medio de una carta que se denomina “oficio” o "exhorto" segun los casos. Este
documento, que debe cumplir una serie de formalidades es confeccionado, en general,
por el abogado interesado en la medida, presentado en el tribunal, revisado por su perso-
nal (esta actividad se denomina "confronte”) y, finalmente, firmado. Como es ldgico,
cada juez establece como considera que deben redactarse estos documentos que lleva-
ran su firma. El abogado entonces debe conocer los modos de cada juez.

Estos documentos concluyen con un saludo que tradicionalmente empleaba la ex-
presion “Dios guarde a Vuestra Sefioria” (V.S.), si esta dirigido a un juez de primera instancia,
0 "a Vuestra Excelencia” (V.E.), si esta dirigido a un camarista o juez de segunda o ulterior
instancia. Los exhortos concluyen con la frase “Dado, firmado y sellado en la Sala de mi
Publico Despacho a los ... dias del mes de... del afio...". Como se aprecia a simple vista, estas
formalidades no se condicen con los tiempos y son un resabio de otras épocas en las que el
trato social era otro; y no tendrian importancia sino se diera la lamentable circunstancia de
que se rechazan documentos por carecer de tales formalidades.

Imaginemos el caso de dos gerentes de una misma empresa que, en la actualidad,
se envien cartas escritas y que sean devueltas sin leer porque el saludo final no es el
esperado. En primer lugar, no es frecuente mandar cartas, un correo electrénico o un
simple memorandum son considerados suficientes; y, para el caso de que su contenido
fuera tan especialmente relevante para el emisor como para que quiera estar seguro de
su recepcion por el destinatario, con una copia firmada se dara por satisfecho.
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Todas estas acciones comunican a la sociedad mensajes poco claros que son inter-
pretados como “son unos burocratas”, “no tienen ganas de trabajar y dan vueltas”, "tie-
nen miedo a decidir" o, si el interesado es muy mal pensado, "son unos coimeros" o
“"estan arreglados con el abogado de la otra parte”. Estas situaciones también son utiliza-
das por los abogados para justificar ante sus clientes demoras que, en realidad, les son
imputables por su propia inaccion.

Si se entiende peyorativamente por burdcrata a aquella persona que se desentien-
de del objetivo ultimo de la funcion que desempefia y concentra su atencion en los
detalles y no en la sustancia (acepcion que es la mas corriente), debe concluirse en que
esta situacion se da muchas veces, en muchos tribunales.

En los ultimos tiempos, sin embargo, muchos magistrados han advertido esta si-
tuacion y han optado por confeccionar los oficios y exhortos, evitando la tarea de con-
fronte y la demora en la tramitacion de los juicios que ocasiona el abogado al no confec-
cionarlo o al hacerlo mal, o manteniendo contacto directo con otros jueces de forma de
superar cualquier obstaculo que pueda presentarse entre ellos, pero no son suficientes
como para cambiar tal imagen.

Esta situacion estd estrechamente unida a una interpretacion reduccionista del
sentido de la independencia judicial que identifica ésta con el aislamiento del juez de
todo y de todos. Este “todos" incluye, muchas veces, a su propio personal y el juez sola-
mente se comunica con ellos a través de su secretario privado. Y este personal, cuando se
da esta circunstancia, dificilmente tendra instrucciones o criterios precisos para desarro-
llar su trabajo en forma de que coopere con el logro de la mision de la Justicia; si es lo
suficientemente sequro de si mismo, confiara en su sentido comun e innovara si lo cree
necesario, si no lo es, se refugiara en "siempre se hizo asi".

SEIS

Luego de esta breve resefia de algunos de los inconvenientes que habitualmente
dafian la comunicacion del Poder Judicial, dentro y fuera de su estructura, pasaré a
analizar con detenimiento los edictos que publica, motivo principal del trabajo.

Los edictos judiciales forman parte de una larga tradicion administrativa y judicial,
originaria del Reino de Castilla, que fue instalada en las colonias espafiolas juntamente
con todas las demas normas de gobierno; como muchas otras, sobrevivieron al tiempo y
al cambio de sistemas casi intactas.

El Dr. Gerardo Vasallo exhibia en su despacho del Juzgado de Comercio N° 5 de la
Capital, un ejemplar de un libro de pases del afio 1840. Sorprendentemente, podria ha-
berse puesto como "en uso" en el mostrador de la Mesa de Entradas y lo unico que
[lamaria la atencion seria «la buena letra del empleado que lo confecciona». No solamente
el lenguaje es idéntico a los usados en la actualidad, el formato, las tapas de carton
marmolado blanco y negro y hasta el lomo de cuerina negro son iguales. Es de seialar
que este libro pertenecia a un Juzgado de Comercio de la Justicia de Buenos Aires ante-
rior a la organizacion nacional. Esto nos confirma la idea de que, a pesar de sancionarse la
Constitucion en 1853-60 y organizarse la Justicia nacional y federal (en 1863) siguiendo el
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modelo norteamericano, los jueces y abogados continuaron con sus costumbres anteriores
y, en especial, usando el mismo lenguaje.

Algunas de las practicas utiles y adecuadas en ese entonces, lo siguen siendo hoy,
pero otras ya no. Pero estan tan internalizadas que nos parecen hechos de la naturaleza,
no somos conscientes de ellas y, por lo tanto, no motivan una reflexion que permita
establecer su adecuacion a la realidad actual.

Uno de estos casos es el de los edictos y otros avisos. La publicacion de edictosy la
notificacion por edictos estan reglamentadas en los Cédigos Procesales, de modo que es
responsabilidad legislativa la de suprimirlos o mantenerlos. Pero bien pueden los tribu-
nales establecer los requisitos necesarios para que efectivamente cumplan su cometido
y, al mismo tiempo, no se vuelvan tan onerosos que se conviertan en un obstaculo para
acceder a una resolucion judicial.

Analicemos el texto de los edictos.

El primero que traeré a cuento es el clasico que se publica en las sucesiones “ab-
intestato” (sin testamento) de la Capital Federal: “Juzgado Nacional en lo Civil N..., Secre-
taria Ne..., cita y emplaza por 30 dias a herederos y acreedores de....". Buenos Aires, la fecha
y el nombre del Secretarion.

¢Cita y emplaza a qué? ;Qué sucede si no se presentan? ;Donde se tiene que
presentar? Sélo un abogado o alguien que tenga experiencia en estos temas puede res-
ponder. Costo aproximado de este aviso: $140 por cada dia de publicacion.?

Edicto .
Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil N2 47, citay
emplaza por 30 dias a herede-
rosy acreedores de Eudosia
Vazquez. Buenos Aires, 7 de Ju-
nio de 2007. Silvia R. Rey Daray.
Secretaria.

El sequndo ejemplo es un edicto publicado en una ejecucion hipotecaria en la que
se desconoce el domicilio de uno de los codemandados y se le notifica por este medio el
libramiento del mandamiento de ejecucion y embargo. “Juez Tercer Juzgado Civil, Gene-
ral Alvear, en autos Ne... Cumplase y Oficiese. Fdo.... Juez".

¢En qué provincia queda la localidad de General Alvear? Este edicto fue publicado
en Buenos Aires. En la Republica Argentina existen localidades denominadas General
Alvear en cuatro provincias diferentes; solamente los muy conocedores saben que existe
un Departamento Judicial de General Alvear en la Provincia de Mendoza. Incluso a

? Los precios sefialados son aproximados e incluyen IVA en funcién de la informacion brindada por
la seccion de avisos del diario La Nacion al 2 de agosto de 2007.

Los edictos han sido ampliados para facilitar la lectura del mismo, el tamafo de la letra original es
mas pequefio.
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algunos abogados les llevaria tiempo averiguar la sede del juzgado. Pero, luego de haber
indagado donde queda General Alvear, sequimos sin saber la direccién exacta o un teléfo-
no o alguna forma de comunicacion que no implique trasladarse hasta alli para obtener
una primera informacion sobre el tema. Costo: $820.

LTI T R SR A U
Juar Tarear Jusgado Civil, Ge
noral Alvaar, an sutos MNEHGL 282,
CIPERIANI MAHIELA J.C/ 5UC,
DE MIGUREL ANGEL ROGAL P/
EJEC. HIPOTECARIA, - Motifisar
a los go-damandudar Josd Mi-
calds Rogal y/o sus sucancras,
da ignarada domicilio, el suto
dictada a fa. 230 °Ganoeral Alve-
ar, 08 da Julla da 2001, Ailpa v |
wislos!,aomsiderenda:... la-
sualval 19, 294 jirar Manda-
mianta da Ejecigidny Emborgo
contra aucazaran dal Eﬁﬁﬁr Nﬁ
ﬂ“l Angul Rogal: Sra. Extar
hramawips, Mivulay Hogal v
Ana Mirks, por la &iima o n'ﬁ""'
digz mil quinienton ($10.600] -
pcir Gapital oon mds la guma da -
panca alati il (§7.000) por in- 7,
tarmuan, pEntaE ¥ hanoranios, i
fjiie g0 getiman provisionsl-
misinits, Qusdando facultsda al
Oflclal Ejscitar para hacer uso
du |a fusrza publica v alianar
damiolllg on caso nacenaria,
2¥)..,48), --i'}ﬂ:hu“ pars dafanns
# lon demandaddos por el Weml-
10 i sals dias por la demanda
hipoteoaiia, conminesela para
quis dintra da (giisl plazo aom
parazcan B astar s dearacho,
conutituyan domicilio lagal
dantio del radio dal Juzgedo y
daniinglan nombie y domiollio
du lon scraadaras privileglados,
ambargantan y ercaras poRii-
doyes dul inmuaebla hipotazado,
hajo aparolblmanto de
lay...Climplasa y Oficlsss, Fda,
Lir, Juws ShponEra.-jusz”.-

Tercer caso, una posesion veinteafal: “El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial N° 8, Secretaria N° 6, del Departamento Judicial de Mercedes (B) cita a
dofia... Mercedes, fecha, nombre, Auxiliar Letrado”.

Primero debo sefalar un error que paso inadvertido: este Juzgado no es nacional
sino provincial, pero ¢de qué provincia? Todas las provincias argentinas tienen una o mas
localidades llamadas Mercedes, sin tener en cuenta las denominadas Villa Mercedes o Las
Mercedes. El autor parece creer que con la letra B entre paréntesis es suficiente para
sefialar que es en la provincia de Buenos Aires. Se remite, aparentemente, a un sistema de
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denominacion de las provincias utilizado para las patentes de los automotores, que se
encuentra derogada desde hace muchos afos. /Si una persona joven o un extranjero
leyeran este edicto podrian establecer esta asociacion? ;Seria posible la asociacion si
hubieran colocado la X que le correspondia a Cérdoba en esa norma, o la H a Chaco? La
abreviatura mas frecuente para Buenos Aires, tanto para la provincia como para la
ciudad, es sequramente otra. Costo: $400.

Edictos

El Juzgado Nacional de Primara
Instancia en lo Civil y Comercial
N*8 Secretaria N®6 del Departa-
mento Judicial de Mercedes (B)
cita a dofa MARIA ROSA UR-
COLA para que en &l plazo de -
diez dias (10) cnmparezca ato-
mar la intervencion que le co-
rresponde en autos “COMOT-
TO MARIA DEL CARMEN C/YA-
QUINTA BERNARDO ¥ OTRAS
S/POSESION VEINTEANAL",
haciendo valer sus dere- t
‘chos,bajo apercibimiento en ca-
.50 contrario de designarse al
Sr. Defensor Oficial para que la
|represente (arts. 145, 147, 881y ,
lees C.RC.C.) Mercedes 15 de
\Febrero de 2005. Roberto Josl
.Oulntana Auxlllar Letrado,

Cuarto ejemplo, un divorcio: “El Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de
Familia N° 2 del Departamento Judicial de San Martin, cita a ... s/ Divorcio-Contradicto-
rio-Tenencia ... Gral. San Martin, fecha, nombre, Auxiliar Letrada”.

Nuevamente no figura la provincia, aun cuando siendo una localidad cercana a
Buenos Aires donde se publica, podemos darla por supuesta, pero -igualmente- no figura
la direccion exacta del tribunal que, por ser de familia, habitualmente se ubica fuera del
edificio general.

Nétese que la denominacion del expediente responde a la conveniencia del tribunal:
es un divorcio contradictorio,® y hay también una disputa sobre la tenencia, debemos
suponer que de los hijos de la pareja. {No son demasiadas suposiciones para un aviso que
debe informar a alguien, cuyo domicilio se desconoce, que se esta tramitando este juicio
que tendrd consecuencias importantes para €l y para su vida futura? ;El objetivo de esta
publicacion no es el de darle una oportunidad para que exprese sus puntos de vista sobre
la cuestion? Costo: $420.

* Muchas veces la caratula de un expediente menciona el tipo de proceso, ordinario, sumario, etc.,
y no se menciona cual es el tema en discusion.
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El siguiente edicto de un concurso preventivo marca una diferencia: el autor puso

Edicto ; :
El Tribunal Colegiado de Instan-
cia Unica del Fuero de Familia
n“2 del Departamento Judicial
de San Martin, cita y emplaza a
Bernardo Hernan Bustos Piza-
rro, DNI 18702329, hijo de Ber-
nardo Bustos Salina y Mary Pi-
zarro Albarado, nacido el 19-
12-60, para que en el plazo de
10 dias comparezca a tomar la

intervencion que le correspon- -
de en autos:'Alfonso Marfay ~ *

Bustos Pizarro Bernardo Her-
nan, s/Divorcio-Contradictorio-
Tenencia, bajo apercibimiento
de designdrsele al Sr. Defensor
de Pobres y Ausentes, para qua
lo represente en el proceso. Pu-
blica 2 dias Gral San Martin ma-
0 6 de 2005 Dra Andrea Valeria
orrone Auxiliar Letrada :

empeno en llegar a su destinatario.

No sdlo figura con precision la direccion del Juzgado sino que también aclara la
circunstancia de que la Mesa de Entradas se encuentra en un lugar diferente al de la
unidad judicial y también sefiala la direccion del sindico actuante. Costo: $480.

Vemos a continuacion un edicto que aparentemente no tiene sentido. Menciona
un acuerdo en un reclamo judicial cuyas partes no sefiala, ni tampoco el tema sobre el
que versaba ni donde tramité, ni la fecha. ;Cudl habra sido el objetivo de la publicacién?
¢Sera un mensaje cifrado? ;Quién es la persona que lo firma?
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Edicto
El Juzgado Macional en lo Co-
mercial N8 a cargo del Dr.Atilio
C.Gonzalez,Secretaria N® 16, a
cargo de quien suscribe,sito en
Av.R.5.Pana 1211, piso 77 (Mesa
de Entradas en PB.) comunica
aua el 29/4/05, pidid su CON-
URSO PREVENTIVO Sandra
Valeria Karina Dombiak (Expte.
87.104),cuya apertura se decre-
16 el 2 de Mayo de 2005.- Sindi-
co actuanta: Marta C.Lucena,
con domicilio en Parana 774, pi-
50 3%, ‘D', anta quien los acree-
dores podran pedir verificacion
de créditos hasta el dia 29/8/05.
Elinforma art.35LCQ, debara -
ser presentado el 10/10/08; y al ~
informe art.39 LCQ, el 21/11/05.
-L.a Audiencia informativa al )
23/5/06, a las B hs.- Publiquese
por cinco dias. Buenos.Aires.8
de Julio 2005- Este Edicto debe-
rd publicarse por S diag en La

230 %
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Edicto

Respecto del reclamo judicial
interpuesto por la Union de
Consumidores de Argentina,
las partes intervinientes han
arribado a un acuerdo segtn el
cual, Telefonica Maviles de Ar-
gentina S.A., al s6lo efecto de
poner fin al Juicio, sin que ello
implique reconocimiento de he-
chos ni derechas, reintegrard a
cada uno de los clientes enume-
rados en dicho acuerdo, me-
diante la acreditacion que se re-
alizara dentro de los proximaos
10 meses en cada una de las li-
neas respectivas, las sumas que
alli se indican. Luciano Loprete.

A veces, los edictos trasmiten mensajes que van mas alla del texto publicado. ;Qué
otra explicacion le cabe al edicto publicado para informar sobre el remate a realizarse en
la ciudad de Corrientes (recuérdese que todos los edictos mencionados en este trabajo
fueron publicados en el diario La Nacién de Buenos Aires) como consecuencia de la
ejecucion hipotecaria de los bienes de los hermanos Romero Feris, personajes publicos de
esa provincia?

El edicto, impreso con una letra tamafio 14/16, ocupa media pagina en sentido
vertical. Desconocemos cual fue el mensaje que se quiso transmitir, pero nadie gasta una
fortuna en publicar un edicto porque si, sobre todo si tenemos en cuenta que ninguno de
los bienes rematados estaba ubicado en la ciudad de Buenos Aires. Costo: $11.000. Ver
Anexo .

Consuelo pobre, pero consuelo al fin, podemos ver que el Poder Judicial no es el
Unico que se "olvida" de poner la direccion completa en sus edictos. El aviso de la Muni-
cipalidad de Villa Urquiza es demostrativo de ello. Por suerte hay un niimero telefonico
cuya caracteristica nos permite ubicar a esta villa en la provincia de Entre Rios. Su nombre
también nos podria haber ayudado a encontrarlo.
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MUNICIPALIDAD DE VILLA URGQUIZA
LICITACION PUBLICA N, 001-2005

CONVOOATORIA A INVERSORES PARA PROYECTO DE
DEAARROLLD TURISTICO TERMAL EN VILLA URGUIZA
L-GONSULTAS! MUMICIPALIDAD EE WVILLA URCHIZA cally
Lig aromod SN 08 doha tnd- Tl OMI-A0TI0NG ¥

AET2068.-E MAIL: mrure- sl e gy g i, Do, e
.- VALDR DEL PLIEGD: §. 150,- (Pasos Camnio Cincuenba .-
WORMAS LEGALER ¥ CONDICIONES GENERALEE Y
PFARTICULARES
Runolucen N¥ 00208, de fecha 26 d0 abel de 2006 06 |8 H.
Jurita dis Fomamo da Villn Urquies, ¥ Cacrelo B, 083 PMIOS do
tacha 15 da [unio des 3005, Ordenanca de Conirsfecones W
1 T, « Piling o i Rasas n'-:lru‘hrlrm
III.-I'EEHAI:I!A.I'I‘.IIIU{IAIJEHHHHEB El il 24 i Biieii di
2,008 m las 11,00 Ha.
- PRESUPLESTO OFICIAL: knveruitn minkma. a) Parsonas
firlcas qus no crganicen & proyecio inisgrsl un minimo de USs
1000 | Cibearas ChaE bil) b Paraonas Finkas o Jurhicas gus
g il sl ol Ui ARG die LSS 100,000, - {Didsres Clen
Mil), qua podrin nomdiler oo o vakres o apdiar, infuebled, ¢
comprominos da particulees o Bancos. Pusden progonsms
oiras fprmas de comprobsckin de invareionss o garenbiEe-
V.. ACLARACHIN: EI s il FEAITACGN thl Proyson Temmal,
Gl SUEI0 & 16 GOMDEGAN dE W LINS0KA 1.2 EXEE Ui
apeii g comprad  bricEla por paiculans @ laves dal
MURICIFID DE VILLA URDUNEA, o guisin indiquas por un pradic
rirml din 45 Hegidmas aposimadsmants ¥ por un afo § madie.-
1.0l Mudicipit b Vild iuada (ofdad Sulid 2soin Privnolil
en Irhmite, o8 eKploldsdn v axplofecen, pandiante
clabmrririnean cil lugse donds e jscuisn.-14.-Exinls aslucdis
da impacin ambisnial oy aeiudios  bdcnicos | geomdiricos da
factitilidad da aguas lemalis - [ 80 consE por Secratars a
i BTN @) flidgo)

Lilkarsa Rivara i Maye Hiijid Aiwilvds Afjpillians
gb» ¥ M I

Baoreiana de Gublarns iy

Estos olvidos nos hacen pensar, ison verdaderos “lapsus” o, en realidad, no impor-
ta si alguien lo comprende? O, peor aun, ¢se busca que solamente lo vean ciertas y
determinadas personasy, si alguien cuestiona, esta la publicacion para mostrar el cumpli-
miento estricto de las normas? El ejercicio de la profesion de abogado y/o de juez nos
vuelve un tanto paranoicos y desconfiados.

Ultimo ejemplo de como los edictos pueden sefialar cosas impensadas. Un concur-
so preventivo tramitado en la ciudad de La Rioja: “El Sr. Presidente de la Cdmara
Segunda en lo Civil, Comercial y de Minas de la Primera Circunscripcion Judicial de la
Provincia de La Rioja con domicilio en el Shopping Catedral, sito en la calle San Nicolds
de Bari (0) N° 654....".
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== | Edictos Judiciales |

fdlota
| Br, Prosicenin de la Chmara

uMndl lI'Id In'EMII. ﬂmE'rﬂl'll
Im'\'nr[" ﬁnmJt'.}I IE llT:rI' i E‘rn-
vincla du la Rloja, son domiclllo
annl l,'.hupJ:lIrl . bdilirlral, siln
o in enlle San Mioolis da Oarl
(D) N' 884, Br, Dulllarmao Luls
Waiail, Socrataris ‘B dal sotia-

ric D, Carlow Qormin Paralts,
nrrsd e Y Nace sk por SIR-

CO {0} VECES qua an autos Cxp-
fu, Y AROBE = Leviea T o AAfini

2000 Carntulndan ‘TRARNSPOR-

TEE O 0E JULI B /COM.
!:IJHEE uﬂ.&'bﬂﬁ“l'{')@, &%l -
nualte con facha 22 da Junlo de
2007 urdenar la Frariagia di lie
chim haata |n cual los scresdoren

ol tar su Murili
lan i Lo para al dis:

TACINTA Y UNG EHAUDETU
BIE 2007, ante la Sindioatiira in-

tarvinlane, CETUDIO COMTA.
BLE HALCEDC - 1B CEAN, Gan

::n"nli:lllF:"h_| an EAII.E:II'ILIIE H:‘H-JI
i rjm £

Eraglﬁ;‘larfn :inilll ll.“rurnirl il

dhon L IMFOHME IMORIDUAL

mardh pragantado hasts sl dis
EEEQIQ TA Y LIMCTEE G TURRE

: 1,|Ht§ HMFG:H%#L
;':'-'ufrﬂu':!f?.rfnuwm 07, id
AUDIENCIAIHFDHMATI% a
Iﬂ: '1.\'5'" wara ml olial THEIM 1A
DE M /o bk d00d. i, 0
ﬂﬂﬂ'ﬂ\ﬁ: rllld:‘Hrlbunll. -

Jabll EDIUl'EIIE I

g::l,% m"f..'.ﬂ.'fm il B llﬁﬁ‘sﬁ:ﬂl

da s Provincls de Duanos Alros
wr al di Manitn” tla

L8 ﬂr'rl..lfnrmrll.. L

Hlﬂ{l Iﬁlunt du 200F, Dr, Car
Iiim Eleriman Piovalla. Seorstarle.

EFI:EI'HI. Camurn 2da, Bavraiaria
1

233 %

¢Hay una Camara Judicial en un "shopping” que ademas se llama “Catedral"? Esto,
¢nosuena feo? ;No nos hace pensar en la Biblia y el calefon? Seguramente, las autoridades
judiciales de La Rioja encontraron que éste era el mejor lugar para el funcionamiento de
la Camara, pero visto asi, a la distancia, no parece tan bueno.
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El siguiente muestra un ejemplo de como considero que deben ser los edictos para
cumplir acabadamente con su objetivo. Es de un tribunal canadiense. Se explica clara-
mente el objeto de la citacion y como se puede obtener mayor informacion sobre el tema,
incluyendo la direccion y el teléfono de los abogados intervinientes. Ademas, advierte
sobre las posibles consecuencias de su no comparecencia. Costo: $1.400 cada uno, ya que
se publico en castellano e inglés.

N FOTRCECES AOVER e
SO SUPESOE DE JUSTICMTE (MINRS -
Dradat FAMELMA HSEREDS COUFT DF JESNEE
FALL® CDURT
EOTFRCLL Ectaees B AR EE T [ —

D el AR DL BN 0 DT e L (e S O Ao
A il R TS TTO MEAMET o LR P S st
e P | ncpar Faruiar 86 Deur: S | vt mmm <SR, ol i ity (0 B0 Doanecanes Biveet o, (0mageice AR oSS RS

i e et s e ¥ e gt S g N o S
2o e S e o e S BT .ll:.—._:-_n:lh_n-ll_-hrﬂ_

e e o e BT o S T R e SR T L
P oo Ty e o OO S o Ty e e T L
oot i FESTRACCF SI0R £t Lt f o e @ o o e | i B Pt o B s e e
P SRS Te— Fom ey R g TOTTRlON AOC s am
g | Dceon, B 1Sl 'f.—-ll-l.h—l._:.;-w!--h-.
57 b St Est, Lo i SRRACA MET LY ::.""__""""I S
Seniaget i i 15 T

i 1 STE e 5 el N T N 0 T, POERRA CRC T L SRR T BN O BT COME 0 SOUST, e JEDER BLLY S BAE ST L
T PR TR B TR A 5 DR G PO

"En todos lados se cuecen habas”, dice el refran. Vemos en este "aviso" sobre la
publicacion de un testamento olografo, en Lugano. Claramente no es Villa Lugano. La
direccion dice “Juzgado del Distrito de Lugano, seccion 4, Palacio de Justicia, 6900 Lugano
(CH)" isera Chile? ;Otra vez se recurre al codigo de las patentes de autos? Como la
causante Maria Scolari, nacid y murié en Agno podria ser Italia o Suiza. ;/Dénde queda la
localidad de Agno? En el Canton Ticino en Suiza, segiin podemos averiguar en Google.

Hﬂmﬂnﬂpﬂlnmmmrrmtmm S50 y 558 OC8)

El infrascrite notarc abog. Roberte Macooni, Lugano, mofifica qua en
fecha 18.11.2001 publicd ante ol Jurgada del Disfribo de Lugana, seccion 4,
ol bestamenie olbgrafo 131001581 y el codicio de lestamenty 26.3. 1885 d=
la difunia Maria Scolari, natida & 14.11.1913, hija de Paclo Franceses v
da Giuseppina, nacida Taiane, de Agno, fellecids al 17102001, can dtima
demiclio en Agno. La presanie notificacion vale como comenicacion de [as
disposiciones teclamentanas a los heredencs conocdos, pero de domiciic
desconocdo, safiones

- Maria Beoresta, nacida Scolasi hia del dfunte Paolo Gicvanni Soolan,
nacida el 2691820 an Busncs Alnes (Argentina)

- Bnama Giovannd Betlsla Scolarni, hijo del difunlo Pagls Gewannd Soolasi,
nacido &l 25.11 1038 en Busnos Alnes (Angentina))

Ewverbmles opoasiciones a ta expedicidn del cerificado heneditano a nombne
o6 ot kersdercs nglfudes fendsan que presentarse al Juzgade del Disirie
de Lugang, seccian 4, Palacio de Justicia, 5300 Lugano [CH), dentro de un
mes a particde & presente publicacian.

Luganag, 17.06.2007 abog. Robarto Macconi, rotano
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SIETE

Veamos ahora avisos sobre la actividad judicial que dicen mucho mas de lo que a
primera vista parece.

Los primeros fueron publicados en la revista La Toga del Colegio de Abogados del
Departamento Judicial de San Martin, provincia de Buenos Aires.

| Folocopias

| Horarios para sacar fotocopias en los juzgados civiles y
| comerciales del Departamento Judicial de San Martin,

|« Juzgade Nro. 1: lunes a viames de 7:30hs a 13:30hs.

* Juzgado Nro. 2 lumes a viemes  de 10hs a 11hs

« Juzgado Nro, 3: lunes & viemes  de 10hs a 12hs.

+ Juzgado Mo, 4: lunes & viemes  de 12.00hs a 13hs.

s Juzgado Mra. 5 lunes a viemes  de 7:30hs a 13:30hs,

« Juzgado Nro. 6: lunes a viemas  de 7:30hs a 13:30hs,

+ Juzgado Nro. 7: lunes a viemee  de 10:30hs a 12:30hs.

+ Juzgado Nro, 8: lunes a viemes  de 7:30hs a 13:0hs.

+ Jurgado Neo, 9: lunes & viemes  de B:30hs g 10- 30hs y
12hs a 13he.

+ Juzgado Nro. 10: lunes a viernes de T:300s a 13:30hs.

+ Juzgado Mro. 11; lunes a viernas da :30hs v 11hs.

« Juzgado Nro. 12: lunes a viemes de Bhs a 11hs,

El primero, para facilitar la tarea de los profesionales que concurren a los tribuna-
les de ese Departamento Judicial, informa cuales son los horarios para sacar fotocopias
en los Juzgados Civiles y Comerciales. De los 12 Juzgados mencionados, s6lo 5 tienen un
horario idéntico que coincide ademas con el de atencion al publico; los otros 7 tienen los
horarios mas dispares posibles.

Primera conclusion: cada Juzgado parece hacer lo que se le da la gana. Otra: a
nadie parece importarle nada de los destinatarios de su actividad. ¢Es tan dificil ponerse
de acuerdo y que todos los Juzgados tengan un mismo horario para esta tarea? ¢La
Camara no podria ordenar el tema? Es un detalle menor, pero importante a la hora de
mejorar la imagen general del Poder Judicial. Sequramente, el Colegio no se ha dado
cuenta del impacto negativo que causa un aviso asi, publicado con buena voluntad en
ofrecer un servicio.

El siguiente aviso publicado en el mismo niimero de la revista La Toga se refiere al
tramite para sacar de "paralizado” un expediente, también de los Juzgados Civiles y
Comerciales de San Martin. Aclaremos que sacar de “paralizado” significa simplemente
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buscar un expediente en un archivo y ponerlo en un casillero. Expedientes que hace tiempo
que no se “mueven"” (no se presentan escritos) son trasladados a un armario mas alejado de
la Mesa de Entradas, para facilitar el trabajo cotidiano. Este pedido de "desparalizar”
implica que, por diversos motivos, el expediente continuara con su tramitacion normal y,
en consecuencia, el litigante solicita que se lo vuelva a colocar en la Mesa de Entradas.

Desirabar Expedenies

Requisitos para sacar de paralizado un expediente en los jurgados civiles y

= En los jozgados nimero 1, 4 y 9. hay qoe preseniarse con escrne.

» En los jusgados mimero 2, 3, 8, 11 y 12, bay qoe anoterse en el libm de secretaria
* En lor fnzpedor mitmero 4 v 8, & el expediente end preparalizadn, se deben

Prereninr escritor que dew impakno.

Para realizar idéntico tramite, hay tres formas diferentes segun de qué Juzgado
se trate.

Estos avisos fueron publicados en octubre de 2004. Es posible que esto ya no sea
asi, incluso que los magistrados se hayan puesto de acuerdo y actien de manera unifor-
me para facilitar el acceso a la Justicia de todos los litigantes. También es posible que las
cosas se hayan modificado en otro sentido, pero igual continien siendo diferentes los
requisitos en cada Juzgado.

La mala imagen que causa esta disparidad de criterios en las cosas menores es
inmensa. Es comprensible que los jueces puedan tener criterios juridicos diferentes en
el momento de resolver una cuestion; incluso es saludable que asi sea, ya que ésta es la
forma en la que el Derecho evoluciona, se desarrolla y se generan nuevas reglas para
situaciones no previstas. Pero es inadmisible que ese criterio particular se aplique a
cosas nimias como ésta, porque puede hacer pensar que las diferencias solo se deben al
poco interés por facilitar un tramite, o aun a capricho, o a que no tienen un verdadero
fundamento sino el solo hecho de destacar su mal entendida “independencia” de juicio
ante sus colegas.

El Poder Judicial de la Nacion publica avisos con informacion de todo tipo, en
general en el cuerpo principal del diario.
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PODER JUDICIAL DE LA NACION
CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

NUEYA FECHA DE PRUEBA DE OPOSICION

- Comcurss N* 163, destinade a cubrir wn cargo de juer de cimars en e
Trihumal Oral en lo Crimsinal Federal N* 1 de Mesdoz (Provincia dd

muisnen nomhbre).

La Comiside de Seleccitn de Magistrados y Escuela Judiciel, dispeso que
la prueba de oposiciin comespondsents a dicho procedimiente de seleccitn,
tendrd Fugar €l dia 24 de agosto de 2007 a las %:30 bores, en la Cimars
Federal de Apelaciones de Mendoza, sils en Av, Espaiia 482, de esa civdad,

COMESION DE SELECCION DE MAGISTRADOS ¥ ESCUELA JUDICIAL

Edwards Radl Grafia Luis Maria Bunpe Campos
Secretario Presidente

é

FODER JUDICIAL DE LA NACION
«@» CONSEJD DE LA MAGISTRATURA

LICITACHIN PURLICA N* 188007

La Admimisresidn Geseeal del Poder Judicial de i Mackla conundca la apenus
de i aferias para b Lacilscidn Pahlica N® 18307, drunds gl i

en ko provasto por ol Ar. 55 de la Loy de Contabilidad, Decreio Roglascntaria
H® 3720072, cedenamienso retiflcads por Resolucion CS1H. N* 156200 ¥
Reglamenio de Looeciones del Poder Judicial de la Mackin, speobade por
Resiucidn O, N" 75104,

Dijedi: Contragar s | it de wh i bl de &50 ml de seperfice sl
apmximada par archivo di los heagados Federales ares, 1, 2, ¥ 3 de Lomas de
Zamaora, por el Wrmino do 16 meses {reinia y seis mosas)h

Valor del Pliega: {Acordadas C.80M, Meoa. B0 v 1091} PESOS TEEINTA Y
HE1S {3 3E-L

Consultis: DEreoidn (eensral de lnfaceruciin Madical, sia en A Rogee Beene
Pefia 1190, Pisn 5% e, 50, Cludad Autdwema de Busni Ay, Je luns i@
viemes de B a 13 ha, Arg, Cirlos Sesini Burmestes, kel - 437517309,

Infermes, venta v retiro de pliegos: Direccidn General de Admanestraciin
Finaneciera, Deparamens de Compres, Sanmienss 577, Piso &, Cludsd Asténoma
i Briestass Aines, de lunss 4 viemmes o B0 g 13000 ke

En &l siths weh: werw pon. porar,

Logar v fecha de spirfura: Divocciin Ceneral de Adminislisciis Fimbcrs,
Depariamenin do Compras, Samicnio 87T, Piso 6, Chudsd setonoma de Busncs:
Adres. [l dis 15 de julls de 2007, & I 10:00 b

Los dos primeros, la fijacion de una nueva fecha para la prueba de oposicion en un
concurso de seleccion de magistrados del Consejo de la Magistratura y un aviso de licitacion
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para alquilar un inmueble, guardan una relacion en el estilo, el tipo y tamafio de letra, el
tamafio del aviso, la ubicacion central del escudo y el nombre de la organizacion.

Podemos establecer a simple vista que los dos avisos provienen de la misma institu-
cién, aun cuando informan de dos temas completamente diferentes. Costo: $2.300 de lunes
a miércoles y $2.400 jueves y viernes. Estos precios son los habituales al pablico. Las
oficinas gubernamentales, generalmente licitan este servicio por un afio y abonan un
precio menor por cada aviso publicado.

La lectura cotidiana de los avisos genera material de estudio en forma permanen-
te. Luego de escrito este parrafo, aparece otro aviso de licitacion que contradice el crite-
rio de uniformidad que parecia existir en este rubro. Con seguridad, publicado por otra
oficina. En este caso, se licita la restauracion de las fachadas del Palacio de Justicia. Su
texto se agrega a los anteriores en el Anexo |.

El tercer aviso, de la Cdmara Nacional Electoral, guarda alguna similitud, mantiene
la centralidad del escudo y nombre de la institucion, tienen un tipo de letra mas grande
que los dos anteriores, pero igual fuente; es posible que el tamafo del aviso, el doble que
los anteriores, responda al deseo de llamar la atencion a los lectores del diario.

&

FODER JUDICTAL DE LA NACION
COMUNICAID A LA CIUDADANILA

La Cimarn Macionnl Elesioral hace saber a la cludadantn que
ha digpucsic ampline of porlodo para la presemtacion de
reelumos sobre los datos contenidos en los podrones
eleciorles.

Cualiuier clector y partide meonosido o en rdmie - de
reconocimicnls, pusls proseniorsg on la Sede de ese
Tribunal -Av. Leandro M, Alem 232, Capatal Federal- en el
horaris de 8:00 a 1330, o fin de solicitar que so supriman
-tle box registron electorles de iodng s distrites- cludadanos
fillieialin, fnderiplon mis de una vez o comprendidos en ls
infubilidades enablecidas en el Cédige Elaciorl Nacional
Igunlimente, los cleclores que por cunlguier causa ne fguren
e lod pilrones o extuviessn amasinclos srrnemments podrin
solicitir gie & dubdane la omissin o el ermor, A los mismos
fines #¢ ha habiliado el siguienie corres alectrdnica:
reelamas. padironpjngpov.ar

El tritsifial addojtarh lis previsiones tendsentes 3 In resshscidn
dee hos reclanms, en cuanto del fuero depends, v se dingied 2
quien corfespomls cuands | inexsciibed que 5o alogus
exoedn ln competencin de la justicin nacienal checioml, por
VITWIUIATSE o0f Efioies U amnisions en by comunicaciones da
bk TGS e originin li infermeeidn,

Para iy informecion, peede eonsullarse I decinin da la
Camara {Acordadns M° 904 v 6807) en s ailic WER
S, . gov.ar
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El aviso informa a los ciudadanos la forma en que pueden realizar modificaciones
alos padrones electorales, ya sea agregando o quitando datos; incluso sefiala la existencia
de una direccion electronica especial para la realizacion del tramite. Esta informacion es
valida para los ciudadanos de todo el pais. Pocos dias después, la Secretaria Electoral, con
jurisdiccion en la ciudad de Buenos Aires y que depende de esa misma Camara, informé a
través del mismo diario, que la Unica via para la realizacion de ese tramite en la ciudad es
concurriendo personalmente a su sede.

Si se ingresa a la pagina del Poder Judicial de la Nacion <www.pjn.gov.ar> se
encontrard con que la disposicion de la Camara sigue vigente. /A quién debemos recu-
rrir? La reaccion obvia del ciudadano es: jponganse de acuerdo! Otra cuestion muy me-
nor, pero mas descrédito.

Cuarto aviso. Convocatoria a una audiencia publica del Consejo de la Magistratura
a realizarse en la ciudad de Posadas, provincia de Misiones. El escudo se encuentra a la
izquierda, figura primero el Consejo de la Magistratura y luego el Poder Judicial de la
Nacion, al revés que en los anteriores avisos mencionados. El tipo y el tamafio de letra
son totalmente diferentes. Primera conclusion: esta organizacion es otra, distinta de las
anteriores.

Consejo de la Magistratura del
Poder Judicial de la Nacidn

CONVOCATORIA AUDIENCIA PUBLICA

El Conzejo de la Magistratura del Poder Judicial de la
MNacion comunica que el proximo 29 de junio, a las B8:30
horas, & realizara una Audiencia de Informacion, en la
sede del Colegio de Abogados de la Provincia de Misiones,
sito en Junin N° 2270, de |a ciudad de Fosadas, donde
se tratard el siguiente temario: |. El Consejo de la
Magistratura. Su conformacidn y funcionamiento; 1.
Funcionamiento de la Comisidn de Seleccidn de
Magistrados v Escuela Judicial; lll. Juaces su antes.
MNueva situacion posterior al dictado de la causa Rosza;
IV, Capacftacion y Escusla Judicial; V. La dimensian politi

del Peder Judicial de la Nacidn: V. Aplicacion de la
Tecnologia dentro del Poder Judicial de la Macidn; y VI
Ejecucion del presupueslo para la jurisdiccion de la Camara
Federal de Apelaciones de Posadas-. Busnos Aires, 19
de junio de 2007, Fdo. Pablo Mosca. Presidente del
Consajo de la Magestratura dal Poder Judicial de la Nacidn,

Una de las cosas que cualquier organizacion cuida con mucho esmero es su ima-
gen. Hay un logo, un tipo de letra,* una presentacion y un estilo que es definido por las
maximas autoridades y respetado a ultranza por todos. Todas las tarjetas oficiales de sus
integrantes tienen un estilo similar y diferencias que marcan las jerarquias. Se analiza

* El ejemplo mas claro es la botella y la letra de la Coca-Cola, reconocible e identificable en todo
el mundo y en todos los idiomas.
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qué tipo de letra va mejor con la imagen que se quiere proyectar ¢Es una organizacion
tradicional, con algunos rasgos conservadores?, se prefiere la letra inglesa. ;Se busca una
imagen moderna?, algun tipo de letra simple y clara de facil lectura. /Qué color de letra es
el mas adecuado: negro, azul, etc.? ;Se pueden o no agregar notas de color?, etc. Toda la
carrera de disefio grafico informa con detalles sobre este tema.

Lo que no se admite es que, dentro de una misma organizacion, cada uno tenga un
tipo de letra o que se mezclen tipos de letra porque la imagen que brinda es de desorga-
nizacion, de desgobierno. ;Nadie fija las normas?

La incongruencia que existe entre un area tecnoldgica que tiene papeleria con
letra gdtica o inglesa o un juez que escribe sus sentencias en la letra "MS Comic” (creada
para utilizar en los "globitos” de las historietas) es percibida por el lector de modo in-
consciente y desacredita todo lo bueno que pueda estar impreso de esta forma.

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Con estos pocos ejemplos, encontrados al azar, considero que he probado mi hipd-
tesis. Mientras cuidamos que los jueces mejoren su relacion con la prensa, como un
primer paso para mejorar la imagen y la confianza de la sociedad en la Justicia, mucha
informacion que va en sentido contrario se escapa por miles de “grietas” inadvertidas
convirtiendo en infructuoso cualquier esfuerzo por mejorar esta misma imagen.

La habitualidad y la practica inmemorial han convertido a estas publicaciones en
cosas tan naturales y obvias para los integrantes del Poder Judicial que no reparan en ellas.

La buena noticia es que basta con prestar atencion, estar atento a todas estas
formas de relacion con la sociedad para cuidarlas y ponerlas al servicio de la tarea prin-
cipal del Poder Judicial que es solucionar los conflictos.

Este cuidado es facil, de bajo costo, por no decir gratuito; depende exclusivamente
de los jueces, en algunos casos, o de la Corte Suprema o del Superior Tribunal, en otros,
y el beneficio serd muy superior al trabajo o esfuerzo en realizar los cambios o cuidados
necesarios. iEs una ecuacion perfecta!l

Hay un tema que salta a la vista en todo esto y es el del gobierno del Poder
Judicial. Muchas veces se olvida que a la cabeza de esta importante organizacion se
encuentran jueces, quienes -entonces- no sélo deben dedicarse a su funcion primordial
sino también a la de dirigir y administrar esta institucion para que pueda cumplirla.
Desde siempre, esta importante tarea ha quedado supeditada a la otra, a la de juzgar, a
tal punto que se pretendia ignorar su existencia. Ha llegado el momento de darle el lugar
que le corresponde y establecer con claridad quién y como va a ocuparse de cada fun-
cion, de cada cuestion, segun su naturaleza. Algunos pasos se han dado en este sentido,
es cierto, pero no son suficientes. La sociedad reclama mas celeridad en la tramitacion de
los juicios. Para ello, los jueces deben poder dedicar el 100% de su tiempo a la resolucion
de los expedientes y le correspondera a otros profesionales, de la administracion, de la
arquitectura, de la ingenieria, de la comunicacion, etc., dedicarse a asegurarles la dispo-
nibilidad de los recursos necesarios para que puedan cumplir con su funcion. Todos en
igualdad de jerarquia y reconocimiento y coordinados para el logro de la mision del
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Poder Judicial que es la resolucion en tiempo y forma de los conflictos que se le plantean,
respetando el derecho de defensa y la igualdad de las partes y al menor costo posible.

Quedan a la vista otras tareas por delante que incluyen la participacion de otros
actores, por ejemplo:

La importancia que tiene la oportunidad de ser escuchado. Muchas veces, una
demanda judicial concluye cuando el actor tienen la posibilidad de expresar
sus sentimientos ante un juez, lo que los norteamericanos llaman sus 15 minu-
tos de “tribunal”. Desahogada el alma, el acuerdo llega enseguida. La imposi-
bilidad de hacerlo convierte a los juicios en eternos porque lo que se discute no
eslo que esta en el expediente. La imposibilidad de hacerlo ha convertido a los
moviles de la radio y la television en "tribunales de ocasion”, donde se juzga
y condena en forma instantanea.

La importancia de capacitar a los abogados y jueces en comunicacion, pero
no solamente en el arte de la oratoria sino también en el de escuchar, y este
tema debe figurar en los planes de estudio de grado.

La importancia de explicar y ensefiar como funciona el sistema judicial y el
gobierno en general a toda la sociedad. Esta tarea debe ser cotidiana y con-
tinua, comenzando en la escuela primaria e incluso en el jardin de infantes.
Hemos visto por television y en filmes argentinos que, cuando aparece una
Comisaria o0 un Juzgado, no se ven como son en realidad, sino que tienen un
aire norteamericano, modificado levemente a criterio de los directores. Esta
actitud sdlo genera mayor confusion.

La importancia de cuidar extremadamente la redaccion de las normas en
general, no solo los términos que se utilizan, sino también su sintaxis. Algu-
nos paises, Canada por ejemplo, tiene comisiones especializadas en la redac-
cion de los proyectos de ley. Estas comisiones reciben las propuestas de los
legisladores, las redactan adecuadamente y son estos anteproyectos los que
se discuten y, eventualmente, son aprobados; de esta forma se disminuye
sensiblemente la litigiosidad.

La importancia de reflexionar sobre si los edictos y publicaciones similares
cumplen con la funcion para la que fueron establecidos. Personalmente, creo
que no lo consiguen, por lo que parece necesario imaginar nuevas alternati-
vas para informar a los interesados. Si fuera necesario continuar con esta
practica, que es costosa desde el punto de vista econdmico® analizar las
formas para que su costo no afecte el acceso a la Justicia.

La importancia de rever su redaccion para que logren su propdsito, en el caso
de que se llegue a una conclusion contraria.

® Las normas establecen la obligatoriedad de publicar siempre los edictos en el Boletin Oficial de
la jurisdiccion. Si por la importancia de la cuestion o porque hubiera bienes o personas relaciona-
das en otra jurisdiccion, el juez ordena la publicacion de edictos en el Boletin Oficial y ademas en
otra publicacidn, estos costos mencionados aqui no son los unicos que deben afrontar los litigantes.
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En la lectura fuera de contexto de los edictos, llama la atencion los términos que
continuamos utilizando. ¢Es necesario o imprescindible continuar con el uso de la expre-
sion “sucesion ab intestato"? ¢Da alguna noticia del conflicto al que lee cuando se consig-
na que se trata de un juicio ordinario, sumario o sumarisimo? {No podemos encontrar un
término mas adecuado para ejecuciones (de documentos) o mandamientos?

Soy consciente de que ciertos términos son imprescindibles y de significado preci-
so; pero hay otros cuyo origen se remonta a las Partidas de Alfonso el Sabio y que han
sobrevivido hasta ahora solamente por el uso que le dan los abogados y que podrian
tener una denominacion mas ajustada al hablar cotidiano, lo que facilitaria su tarea y
también la de los jueces.

Esto me lleva a pensar. ;Se busca facilitar |la tarea, hacerla mas comprensible o, en
todo momento, estamos generando nuevas palabras para marcar nuestra sapiencia? En
este sentido me ha llamado la atencion que los abogados penalistas por television hablan
de "profugar” en lugar de fugarse. Es cierto que las personas que no comparecen ante un
tribunal estando debidamente citadas o escapan de una carcel estan técnicamente pro-
fugas, pero jes necesario utilizar el verbo, de cuya real existencia dudo, que se asemeja a
un neologismo inventado por algun legislador que ha pasado a ser de uso exclusivo de
los abogados penalistas? Otra vez, este es un ejemplo de los muchos que se dan en el
lenguaje de los abogados y jueces que daria para otro trabajo similar.

La importancia, por todo lo dicho, de que las normas basicas a las que deben
ajustarse las publicaciones sean establecidas por especialistas.

En este sentido, habia pensado poner como subtitulo a cada uno de los capitulos
de este trabajo una frase de uso habitual en tribunales, pero las estrictas normas de
presentacion me han decidido a no hacerlo, pero igual las menciono a continuacion, a
modo de cierre, sugiriendo a los lectores que analicen qué significado concreto tienen los
reiteradisimos: “Téngase presente”; “Oportunamente se proveerd”; "Otro si digo”; “Lo
proveido a fs.» (invariablemente no figura el nimero); “Ocurra por la via que corresponda”;
“Proveer de conformidad, SERA JUSTICIA"; etc.

En fin, un juez que no "provee de conformidad”, jes injusto?

Buenos Aires, 15 de agosto de 2007.
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ANEXO |

A continuacion se agregan los edictos que se mencionan en el texto principal; para
facilitar la lectura se ha agrandado el tamafio de la letra.

La normativa establece que siempre se deben publicar edictos en el Boletin Oficial
de la jurisdiccion del tribunal y, en aquellos casos que se justifique, en otra publicacion
de gran difusion. La decision es resorte del juzgado respectivo.

Las publicaciones en el Boletin Oficial son sensiblemente mas economicas, pero
tienen escasa difusion ya que no es una lectura habitual de la personas.

El origen de los edictos es muy antiguo, se colocaban los avisos en las propias
puertas de los juzgados a la vista de toda la comunidad. Algo similar sucede con las
amonestaciones de los matrimonios en las parroquias. Este sistema adecuado en su mo-
mento ya no lo es. Como recordatorio queda la placa de marmol en la entrada del Palacio
de Tribunales donde se pegaban los edictos.

Las tarifas informadas por el diario La Nacion son las siguientes:

Edictos Judiciales, que se publican al final de la seccion avisos clasificados: $19,20
(incluye IVA) por linea/por dia de publicacion.

Avisos y remates judiciales, que se publican en la seccion Economia: $56,70 mas
IVA por centimetro/columna. Algunos dias son mas econémicos que otros.

Avisos en el cuerpo principal del diario, varian segun los dias de publicacion y la
ubicacion (algunas paginas son mas caras que otras).

Las oficinas del Estado habitualmente pagan una tarifa especial ya que se contrata
por un aio de publicaciones.

Por todo ello los montos que se mencionan son aproximados y apuntan a ejempli-
ficar la incidencia que tiene este costo como posible barrera al acceso a la Justicia.
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ANEXO Il

A continuacién encontraran el texto de noticias relacionadas con el tema:

Miércoles 10 de setiembre de 2003
Noticias | Archivo | Miércoles 10 de setiembre de 2003 | Informacion general | Nota

Incidentes luego de la lectura del fallo

Dos condenados por el homicidio de Gandiaga

Son Fernando Antunez y Carlos Vallejo; hubo un absuelto

Las familias de los presos terminaron a los golpes

Amenazas para la hija de una de las magistradas

A uno de los acusados le explicaron qué significaba absolucion. En medio de un
clima de tension que termind en golpes y amenazas a las puertas de los tribunales, Fer-
nando Anttnez y Carlos Vallejo, dos de los tres acusados por la violaciéon sequida de
muerte de la maestra Fabiana Gandiaga, fueron condenados ayer a 21 afios de prision. En
tanto, Miguel Angel Lopez, el otro detenido por el caso, resultd absuelto.

Luego de conocerse el veredicto, los familiares de Antunez y los de Vallejo se
insultaron y se trenzaron a los golpes. A las puertas de los tribunales reinaron el descontrol,
los gritos y los llantos. Pero el peor momento se vivio cuando Laura Antunez, hermana
del condenado, amenazo a la hija de Beatriz Bistue de Soler, presidenta del Tribunal Oral
en lo Criminal N° 14, porque, segUn dijo, ésta le pego a su madre, Liliana Daniele.

"Solo le cuestionamos el fallo y le dijimos que su madre y los demas jueces no
hicieron justicia. Ahora yo voy a ser justicia por mano propia y voy a matar uno por uno”,
sostuvo la hermana de Antiinez.

El Tribunal Oral en lo Criminal N° 14, integrado, ademas de Bistue de Soler, por
Hugo Cataldi y Liliana Barrionuevo, dio a conocer ayer el veredicto de la violacién y el
asesinato de Gandiaga, hecho ocurrido el 20 de octubre de 2001.

Por unanimidad, los magistrados condenaron a Anttinez por considerarlo coautor
de los delitos de violacion seguida de muerte de la maestra. En tanto, por mayoria, con
los votos de Barrionuevo y de Bistue de Soler, Vallejo recibid la misma pena: las magistradas
afirmaron que también era coautor de la violacion y el homicidio de la mujer. Cataldi, en
cambio, voto por la absolucion.

El unico favorecido con el veredicto fue Lopez, que, por unanimidad, quedd ab-
suelto y al cierre de esta edicion estaba por recuperar su libertad.

La semana Ultima, en su alegato, el fiscal Clorindo Mendieta habia pedido que Antinez,
empleado de la empresa Limalux, que cumplia tareas en el club, fuera sentenciado a 23 afios
y nueve meses de carcel. Solicitd, ademas, que Carlos Vallejos y Miguel Angel Lopez, tam-
bién empleados de esa compafiia, fueran sentenciados a 24 afios de prision.

Justicia

Antes de dar a conocer el fallo, el tribunal les permitio hablar a los tres acusados.
El primero fue Antunez, que estaba vestido con un jeans azul y un pulover gris. "Solo pido
que se haga justicia. Soy inocente; los culpables son Gustavo Faranay Enzo Sanchez -dos
empleados de GEBA-. Espero que no se me condene por no tener dinero.”
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Luego fue el turno de Lopez. “Soy inocente, no tengo nada que ver, en ningun
momento me movi de la oficina de limpieza”, dijo. Para su abogado, Walter Mércuri, éste
no fue un dato menor. Segun el letrado, cinco testigos aseguraron que Lopez, en el horario
que se supone fue el crimen, entre las 15.15 y las 15.55 del 20 de octubre de 2001, su
defendido estaba en la sala de limpieza del tercer piso de GEBA. (sic)

Por ultimo, Vallejo, muy emocionado, casi entre lagrimas, dijo: “Lo unico que pido es
irme a mi casa con mi papa y mi mama. Lamentablemente estamos en la Argentina y no
hay justicia”.

Cuando se escuchd que Antunez habia sido condenado a 21 afos de prision, sus
familiares murmuraron una desaprobacion. Luego Bistue de Soler anuncio que Lopez habia
sido absuelto. En ese momento, el acusado se acerco a su abogado y le pregunto qué
significaba absuelto. Mércuri, en voz baja, le dijo: "Significa que te podés volver a tu casa”.

Por ultimo, el tribunal dio a conocer el fallo con la pena para Vallejo y, ademas,
ordend que se investigara si los tres acusados habian sido victimas de apremios ilegales
por parte de la Policia Federal.

Los incidentes

Luego de que los efectivos del Servicio Penitenciario Federal retiraron de la sala a
Antunez, Lopez y Vallejo, los familiares de los condenados comenzaron a gritarle a Juan
Devalle, abogado de la familia Gandiaga. Para prevenir incidentes, hasta la puerta de
calle del tribunal Devalle debio ser acompafado por dos policias.

Cuando la sala quedo6 vacia, la madre de Vallejo, con una Biblia en las manos, se
arrojo al piso y comenzo a llorar y a pedir justicia.

En la puerta de los tribunales, en Lavalle y Roque Saenz Pefia, familiares de Antunez
y de Vallejo se invitaron a pelear. La madre de Vallejo sufrio un ataque de nervios y se
golped la frente contra el corddn de la vereda, por lo que tuvo que ser trasladada en una
ambulancia a un nosocomio.

Por ultimo, Estela Rosales y Carlos Echenique, los abogados de Anttnez y Vallejo,
respectivamente, dijeron que el fallo habia sido injusto y que los jueces no tenian prue-
bas para la condena. Pero querian esperar a conocer los fundamentos, cosa que solo
ocurrira el martes proximo.

Gabriel Di Nicola

Publicidad & Marketing
Cuando un mensaje no se juzga en Cannes, sino en Tribunales

http://www.lanacion.com.ar/economia/nota.asp?nota_id=928352

Coca-Cola querelld a los directivos de Danone y de la agencia de publicidad Euro
RSCG por el disefio y la realizacion de una campafia en Internet que contenia informacion
falsa sobre uno de sus productos, Dasani.

Segun la empresa, esa campafa dafid seriamente el producto desde su lanzamien-
to, el afo pasado.
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Danone rechazo categdricamente las acusaciones y dejo trascender que no haria
mas comentarios hasta conocer a fondo el contenido de la querella. Euro RSCG prefirio
guardar silencio.

Cuando la comunicacion llega a instancias de esta naturaleza, los publicitarios
pasan a un segundo plano para dejar su lugar a los mas invisibles asesores de agencias y
anunciantes: los abogados.

Mas todavia cuando el mensaje es una solicitada como la publicada por Coca-Cola
hace diez dias; en ella, la firma desmiente los rumores expandidos por Internet acerca de
Dasani (decian que es agua de la canilla y que ademas contiene ingredientes perjudiciales
para la salud) y argumenta que cuenta con “un sistema global de calidad y que mantiene
un compromiso historico con la seguridad y calidad de sus productos en todos los mer-
cados en que opera”.

Se descuenta que la decision de publicar el mensaje (una solicitada es el mayor
compromiso comunicacional que asume la empresa que la firma) y en especial su conte-
nido fueron objeto de reiteradas consultas con los asesores legales, con el fin de prever
sus posibles consecuencias.

"Una solicitada es un anuncio hecho por abogados"; la maxima es del especialista
Miguel Ritter.

Un nuevo mercado

El problema reside en que después de pasar por tantos filtros, lo que suele quedar
se parece a un expediente burocratico y la mayoria de las veces ni siquiera se lee.

En rigor, los abogados son colaboradores permanentes y rutinarios de los respon-
sables de la comunicacion (es una antigliedad a esta altura hablar solamente de publici-
dad, debido al empleo generalizado de mdltiples recursos alternativos).

Sobre todo desde que las empresas han sido impulsadas a practicar una mayor
transparencia de su gestion, debido a las demandas de la opinion publica que se reflejan
en los medios masivos de difusion. El silencio ya no es negocio.

El trasfondo comercial del caso es, se dijo, la lucha por un segmento de las bebidas,
el de las aguas minerales, dominado por Danone, segmento que crece a mayor velocidad
que el de las gaseosas, encabezado con holgura por Coca-Cola.

Los comentarios de los analistas se han centrado mayormente en este aspecto,
cuya Ultima palabra la tiene ahora la Justicia.

Entretanto, intentaremos aqui otro enfoque, el de la importancia de la comunica-
cion en sociedades mediaticas como en las que vivimos, empezando por recalcar que, de
ser un mero reflejo de la accion, ahora la comunicacion es considerada una accion en si
misma, tanto o mas fuerte que la accion real.

“La comunicacion socializa a la empresa”, opina el experto catalan Joan Costa.

Mensajes y medios

En consecuencia, el oportunismo y la idoneidad de las empresas en este terreno
son decisivos. Las palabras y las imagenes que se emplean, el tono y el ritmo del discurso,
su extension y presentacion cuentan mas de lo que se piensa.

Sin olvidar los medios por utilizar. Unos afios atras, este tipo de conflictos esta-
[laban en los medios convencionales, motivados mayormente por la publicacion de
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anuncios comparativos, particularmente los que mencionaban al adversario con nombre
y apellido.

La modalidad despegd discretamente en nuestro pais en la década del 60, con aquel
anuncio que enfrentaba, pero solamente en fotos y sin mencion de marcas y modelos, un
vehiculo de Chrysler con su competidor de Ford.

En 1993, Coca-Cola apel6 a la Justicia para frenar el “Desafio Pepsi”, consistente en
una degustacion a ciegas de las respectivas gaseosas generosamente difundida en los
medios. Consiguié suspenderlo hasta 1995.

Todo esto trascendia, como se dijo, en los mas apacibles y controlables medios
convencionales. Internet tiene otras reglas, si es que tiene alguna; su enorme capacidad
de transgresion depende de la ética de los usuarios y de su capacidad de autorregulacion.

Mas atin cuando son anénimos. Sus efectos, por su facilidad de acceso y el aumen-
to de los internautas pueden ser letales, sobre todo cuando los mails gatillan la siempre
efectiva publicidad boca en boca.

Las empresas tendran que aprender no solo a emplear el nuevo medio con
profesionalismo y responsabilidad, sino también a neutralizarlo, cuando el caso lo exige.

Por Alberto Borrini
Para LA NACION

Si desea acceder a mas informacion, contenidos relacionados, material audiovisual y
opiniones de nuestros lectores ingrese en: http://www.lanacion.com.ar/economia/
nota.asp?nota_id=928352

Copyright S. A. LA NACION 2007. Todos los derechos reservados.

Teléfono fijo, celular, mensaje de texto, e-mail.
Cémo quieres que te llame

http://www.lanacion.com.ar/entretenimientos/nota.asp?nota_id=925991
Cuidado: si se elige el canal equivocado, puede atender el silencio

NUEVA YORK (The New York Times).- En un encuentro de trabajo, una planilla pasa
de mano en mano. Cada participante tiene que llenarla con su nombre y su preferencia de
comunicacion . "Algunos prefieren el e-mail, otros el teléfono celular, otros los mensajes de
texto. Nosotros queremos comunicarnos con ustedes de la manera en que ustedes prefie-
ran”, dice el lider de la reunion.

Ya paso el tiempo en que comunicarse significaba encontrar el nimero telefonico
de alguien y llamarlo. Uno podia comunicarse directamente o dejar un mensaje. Pero se
habia hecho todo lo posible.

Ahora, comunicarse significa decodificar las peculiaridades de cada persona en
cuestion, lo mejor para predecir como hacer llegar un mensaje. Y si uno no acierta con las
preferencias del receptor, puede arriesgarse a una respuesta glacial, o a veces a un silen-
cio ensordecedor.
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¢El o ella odia el e-mail, dejandolos acumularse en la casilla de entrada, pero
contesta su teléfono celular al primer ring? ;Serd mejor hablar con la persona en cuestion
o0 con sus asistentes? "Todo esto alcanzo el punto del absurdo”, se indigna Olivia Fox
Cabane, de la empresa Spitfire Communications, que entrena ejecutivos en Nueva York.
“Nos hemos convertido en una cultura en la que esperamos que todo se haga a nuestra
manera. Vamos a la cafeteria y pedimos café descafeinado, extracaliente, con poca espu-
ma, lo que sea, y eso nos hace sentir autorizados a dejar un mensaje en nuestro contestador
para pedir: "Puede llamar entre las 8 y las 8.05, pero solo si habla en un tono bajo de voz".

No escasean los de mensajes agresivos que piden exactamente lo que se espera
que el que llama haga.

"Habitualmente reviso esta casilla de mensajes con menos frecuencia que mi nu-
mero de la oficina”, aclara el mensaje en el celular de David Goldsmith, presidente de la
consultora MetaMatrix, que rehusa darles el nimero a los clientes, y se enoja cada vez
que uno lo agenda desde el identificador de llamadas.

El teléfono de la oficina de Ellen Kassoff Gray, duefia del restaurante Equinox, en
Washington DC, previene a los que la llaman: "No reviso muy a menudo estos mensajes,
asi que si quiere encontrarme en un tiempo breve, por favor mandeme un e-mail". Pero
hay gente que prefiere ser [lamada a su celular, otros que ni siquiera tienen uno, otros
que desconfian de los e-mails en beneficio del Messenger... y asi.

Un juego alguna vez limitado a los teléfonos celulares versus el teléfono de la
oficina versus el e-mail ha explotado exponencialmente cuando los mensajes de texto y
el Messenger llegaron. Y mientras que los celulares estan en un punto relacionados con
la linea telefdnica tradicional y los e-mails son vinculados tangencialmente con el fax,
los mensajes de texto son simultaneamente un regreso al telégrafo... pero desde una
nueva era. O se lo ama o se lo odia.

Y, nuevamente, aparece algo impredecible: que cada uno cambie su manera de
pensar. "Yo usaba el e-mail", explica Shel Horowitz, escritor dedicado a libros sobre mar-
keting y negocios. Pero gracias a los filtros antispam, el e-mail “"se ha vuelto tan poco
confiable”, que tuvo que seguir cada e-mail que enviaba con una llamada para asegurar-
se de que hubiera llegado. "Asi es que volvi a usar el teléfono", explica.

Al menos por ahora.

Si desea acceder a mas informacion, contenidos relacionados, material audiovisual y
opiniones de nuestros lectores ingrese en: http://www.lanacion.com.ar
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LENGUAJE Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL’

GusTAvo ALBERTO BEADE Y SANTIAGO ROLDAN™

1. INTRODUCCION

Se ha dicho en reiteradas oportunidades que si el derecho pretende tener alguna
vigencia, necesariamente deberd respetar el lenguaje que cotidianamente se utiliza alli
donde pretende regir;' de lo contrario, sus destinatarios no podrian conocerlo y compren-
derlo.2 Sin embargo, es necesario tener presente que, al hacerlo, también estard sometido
a los defectos y virtudes que el lenguaje pueda tener.

En el presente trabajo intentaremos analizar algunos de aquellos problemas que
aquejan al lenguaje que a diario utilizamos, con el fin de exponer de qué manera las
soluciones que ante estos brindan los operadores del sistema penal (jueces, fiscales, defen-
sores, como asi también abogados y juristas), impactan necesariamente en la vida de los
ciudadanos, los mas importantes destinatarios de la ley.

Por cierto que de acuerdo con la idea de Estado de Derecho todas las obligaciones
y los derechos de los ciudadanos surgen o estan sujetos a lo que establezcan las leyes, pero
si existe alguin campo del sistema juridico en donde los problemas del lenguaje y las
soluciones propuestas y adoptadas por los operadores juridicos adquieren mayor drama-
tismo, ese es, sin duda, por todo lo que se encuentra en juego, el derecho penal.

Por tal motivo, circunscribiremos el presente texto a verificar hasta qué punto las
decisiones que los operadores del sistema penal deben adoptar (y adoptan) a los fines de
utilizar las leyes e identificar y aplicar las normas del sistema juridico, se concilian con una
garantia constitucional basica, como lo es el principio de legalidad penal (o en su formu-
lacion en latin “nullum crimen, nulla poena sine lege"),® establecido en el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, y, en particular, en su exigencia de "lege certa".

* Trabajo merecedor de Mencién Honorifica del Jurado del Premio Formacién Judicial 2007, en la
categoria "Abierta".

** El seudonimo utilizado fue Braulio y Borromeo.

' Carrio, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, 5° edicion, reimpresion, Buenos Aires, 2006,
pp. 49, 73-75 y 135.

2 Nino, Carlos S., Introduccion al analisis del derecho, 2 edicion ampliada y revisada, 13era.
reimpresion, Buenos Aires, 2005, p. 300.

* Esta formulacion en latin del principio de legalidad fue formulada originariamente por P. J. A. von
Feuerbach, quien por otra parte, también fue quien vinculd este principio -ya existente- con el
derecho penal y, en particular, con su concepcion acerca de la justificacion de la pena (solamente
la pena conminada y conocida antes del hecho puede intimidar a quien potencialmente esté
inclinado a delinquir). Para mas detalles, vid. Stratenwerth, Giinter, Derecho penal. Parte general I.
El hecho punible, 4= edicion totalmente reelaborada, (traduccion del original aleman Strafrecht
Allgemeiner Teil I. Die Straftat, 4., villig neu bearbeitete Auflage, KéIn- Berlin-Bonn-Miinchen,
2000, a cargo de Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti), Buenos Aires, 2005, p. 83.
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Con tal objetivo, utilizaremos como ejemplos para guiar la exposicion y evitar asi un
alto grado de abstraccion, los problemas interpretativos que surgen en torno al articulo
166, inc. 2 del Codigo Penal de la Nacion (previa a la reforma introducida por la ley
25.882). Pero antes, en la primera parte del trabajo expondremos algunas nociones gene-
rales relacionadas con el lenguaje. Como veremos, los estudios en este campo han genera-
do provechosos resultados, resultados que, sin embargo, no han sido tenidos en cuenta,
como seria de esperar, por la mayoria de los practicos y teoricos del derecho penal. Por
ultimo, en la parte final trabajo, trataremos de efectuar algunas breves conclusiones
finales acerca de los conflictos valorativos que deben encarar legisladores y jueces cuando
se enfrentan a las leyes penales que deben sancionar o aplicar y las contrastan con las
exigencias que derivan del principio de legalidad penal.

2. Ellenguaje
2.1 Algunas nociones elementales

El lenguaje constituye un sistema de simbolos que sirve para la comunicacion.* Una
comunicacion requiere ciertos elementos: un sujeto receptor, un sujeto emisor, un mensaje, un
canal o via y un codigo en comun entre ellos. En este esquema, el papel del lenguaje es el del
codigo; a través de él, lo que no son mas que ruidos, pasaran a tener un significado.®

El lenguaje es la mas rica y compleja herramienta de comunicacion entre los hom-
bres,® sin embargo, como todos alguna vez hemos experimentado, una comunicacion
puede verse frustrada. Ello puede deberse a diversos motivos (errores de percepcion o
emision, deficiente conocimiento del idioma, la diversidad entre los sistemas de pensa-
miento,” etc.), pero lo que aqui nos interesa resaltar es que algunos de ellos se deben ya
ciertas singularidades propias del lenguaje que permiten que la informacion trasmitida en
una comunicacion no sea clara y precisa.

* Guibourg, Ricardo A., Ghigliani, Alejandro M., Guarinoni, Ricardo V., Introduccién al conoci-
miento juridico, 1ra. reimpresion, Buenos Aires, 1984, pp. 20-21.

® Guibourg, Ghigliani, Guarinoni, op. cit, pp. 22-23.

® Carrio, op. cit, p. 17.

7 Para que haya una comunicacion exitosa también hace falta ciertos criterios de aceptabilidad
de enunciados compartidos. Guibourg reconstruye el conjunto de los sistemas de pensamiento
como un arbol, el cual a partir del tronco (ciertas opciones basicas) se abre en innumerables ramas
(direcciones) cada una de ellas sostenida por alguna rama inferior que, en definitiva no deja de ser
una derivacion del tronco. Los problemas en la comunicacion ocurren cuando hay una gran
separacion entre estas ramas del tronco desde el cual se genera el debate o la discusion de ideas.
Esto es, pese a partir del mismo tronco, la distancias entre la ramas es tal que para lograr algun tipo
de acuerdo, es necesario regresar en algin momento al tronco. Un ejemplo clasico de esta problema-
tica es la discusion politica. Para mas detalles, vid. Guibourg, Ricardo A., “El concepto de razonabilidad
y el arbol argumental”, publicado en Pensar en las normas, Buenos Aires, 1999, p. 233.
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El lenguaje es un complejo sistema de simbolos, donde cada uno de estos simbolos
(palabras) busca representar partes de la realidad. Al crear una palabra, se establece que
determinado ruido representard determinada cosa (en este contexto, cosa, puede hacer
referencia a sujetos individuales fisicos, estados psicoldgicos, abstracciones, pronombres,
acciones, adjetivos, adverbios, etc.).

De este modo, la utilizacion de cada palabra estara guiada por un criterio que
regira su uso. La eleccion del simbolo para designar a una cosa determinada depende de
nada mas que de la voluntad de los seres humanos, la cual implica adoptar una conven-
cion® que importe aceptar que la palabra elegida para representar un objeto determinado
sera la propuesta y no otra.? Asi, los objetos seran representados por el simbolo elegido. Es
por ello que existe, en este sentido, libertad de estipulacion.” Determinado sujeto estipula
que Xruido significard Y cosa; el sujeto, a su arbitrio, ha creado un simbolo. Si ese criterio
de uso es sequido por el resto de las personas -sea por el motivo que fuera- se habra
generado un simbolo convencional.

Las palabras son simbolos y toda lengua (francés, sanscrito, etc.) es un sistema de
simbolos. En estos sistemas, todo simbolo representa algo porque hubo seres humanos
que asi lo dispusieron. Los seres humanos han creado ciertos ruidos y los han conver-
tido en simbolos. De no haber habido gente que los hiciera representar cosas del
mundo habrian sido meros ruidos y no palabras. Se ha hecho que ruidos diferentes
representen cosas diferentes y luego una gran cantidad de personas llegaron a usar
esos ruidos de la misma manera. De este modo, las palabras, que comenzaron por ser

® Nino, op. cit, p. 248. Viene al caso sefialar que esa libertad de estipulacion de la que se habla se
da dentro de ése marco tedrico, refiriéndose solamente a los simbolos. En contraposicion los signos
tienen una relacion natural o causal con el objeto que representan, €j.: el trueno con el rayo. En tal
sentido, Guibourg, Ghigliani, Guarinoni, op. cit, pp. 20-21, explican que un fendmeno relacionable
con otro fendmeno es un signo (por ejemplo, la fiebre es un signo de la enfermedad). Pero muchos
signos no dependen de una relacion de causa a efecto sino de un vinculo convencionalmente fijado
y se usan con el propdsito de traer a nuestra mente la representacion del fendmeno que con él
relacionamos. Esta clase particular de signos se llaman simbolos. Para una distincion basica entre
signos y simbolos vid., también, Hospers, John, Introduccion al Anélisis Filoséfico, Tomo |, (traduccion
del original en inglés An introduction to philosophical analisis, 9* edicion, Prentice Hall Inc., New
York, 1961 a cargo de Néstor Miguez) Buenos Aires, 1966, p. 9 y ss. y Nino, op. cit, p. 248.

° Hayakawa dice que el lenguaje es la forma mas desarrollada, sutil y complicada de simbolismo:
“Se ha explicado ya que todos los seres humanos pueden convenir en que una cosa represente a
otra [...] no hay relacién necesaria entre el simbolo y lo simbolizado [destacado en el original]. De
la misma manera que se puede llevar atuendo de pesca sin haberse acercado siquiera al agua,
puede decirse ‘tengo hambre' sin que sea verdad". Ver Hayakawa, S. I. (con la colaboracion de
Hamalian, L., Wagner, G.), E/ lenguaje en el pensamiento y en la accion, 1967, México DF
(traduccion del original en inglés Language in Thought and Action, New York, 1941), pp. 26-27.

' La libertad de estipulacion, no esta obviamente exenta de cualquier tipo problemas. Hospers nos
advierte que "..en todas partes donde hay gente, ya hay ciertos ruidos que representan ciertas cosas...”,
por lo tanto “si usted hiciera uso de esta libertad de estipulacion su resultado seria el de provocar
confusion”; Es por esto que Hospers nos dice que la libertad de estipulacion nos pertenece
inalienablemente, "...resta saber si es practico o util disponer de ella". Vid. Hospers, op. cit.,, p. 14.
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simbolos arbitrarios, se convirtieron en simbolos convencionales. Cuando se les asigna
significados, los ruidos se convierten en palabras; el ruido, por decirlo asi, recibe el
bautismo que hace de él una palabra” (Hospers, 1961: 10-11).™

Dentro de este marco teorico, resulta util sefalar que no se descubren los significa-
dos de las palabras, sino que se asignan. En su caso, lo que se "descubre” es el hecho de que
previamente otros seres humanos han establecido determinado significado para un ruido
en cuestion. Tampoco se hablara de palabras correctas o incorrectas al momento de
bautizar ruidos sino de ventajas y desventajas al hacerlo.” Por ejemplo, no seria incorrec-
to llamar a los objetos que identificamos con la palabra “portarretratos” de alguna otra
forma; podria habérsele asignado algun otro ruido y ello no permitiria decir que este fuera
incorrecto. Sin embargo, una vez que a una cosa se le ha asignado algun ruido, es conve-
niente guiarse con éste para evitar problemas en la comunicacion, es decir, sencillamente,
para que ambas partes en una comunicacion, emisor y receptor, hablen (y sepan que
hablan) de la misma cosa.”

Las palabras no son mas que los rétulos de las cosas. Ponemos rotulos a las cosas
para hablar de ellas. El mundo es como una enorme serie de botellas, a muchas de
las cuales nos vemos inducidos a rotular; los rotulos son las palabras. Las palabras
son simples rotulos de las cosas y no tienen mas relacion con éstas, que la que tienen
los rotulos de las botellas con las botellas mismas. Cualquier rotulo es conveniente,
en la medida en que nos pongamos de acuerdo acerca de él y lo usemos de manera
consecuente. Lo botella contendria exactamente la misma sustancia aunque pegue-
mos sobre ella un rdtulo distinto, asi como la cosa seria la misma aunque usemos
una palabra diferente para designarla. Aunque tuviera otro nombre, la misma seria
la fragancia de la rosa (Hospers, 1961: 22).

La idea de que los seres humanos tenemos una libertad de estipulacion de las
palabras, es decir, la posibilidad de elegir un sonido y unir a él cierto significado, se
contrapone con otra linea de pensamiento que ha sido caracterizada como esencialista.
Dos son las notas que definirian a esta postura: por un lado, desde su punto de vista, la
realidad esta poblada también por ciertos objetos inmateriales, no accesibles empirica-
mente, que no son otra cosa mas que las esencias de las cosas que si pueden ser

" Vid. también, Hospers, op. cit, pp. 31, 68, 77-78, 80 y 85.

"> Hospers, op. cit, pp. 12-13.

" En efecto, yo puedo usar el ruido 'portarretratos’ para indicar cualquier cosa que yo quiera, pero
al hacerlo provocaria una gran confusion en las otras personas con las que mantengo un didlogo
ameno. Asi, si al referirme a mi hijo como "el portarretratos”, nadie entenderia exactamente qué
quiero decir, dado que la gran mayoria de las personas Ilama portarretratos al objeto utilizado para
exhibir fotografias, no a sus hijos. En tal caso, para evitar una confusion o falta de comprension por
parte de mis interlocutores, antes de comenzar una conversacion cualquiera, deberia efectuar la
aclaracion: “...a mi hijo le digo portarretratos”, y probablemente la charla pueda generar un grado
de comunicacién adecuado. Sin embargo, es claro que, a decir de Hospers, es conveniente guiarse
con las estipulaciones ya existentes. Vid. Hospers, op. cit,, pp. 13-14.
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constatadas por medio de la experimentacion, esencias de lo que las cosas realmente son
y que son independientes a los accidentes que las objetos concretos puedan presentar. Por
el otro, nuestras palabras estan conectadas necesariamente con aquellos entes y por lo
tanto, en sus significados estan representadas las notas que definen a la esencia corres-
pondiente. Los hombres ya no pueden (o deben) intervenir en esta relacion y no les queda
mas que reconocer el "verdadero” significado de las palabras. Las palabras, segun esta
postura, no serian mas que signos, ya que la relacion que existe entre la palabray el objeto
representado, es la misma que podemos encontrar entre el humo'y el fuego.

En el pensamiento teorico, y en el juridico mas que en ninguin otro, todavia tiene alguna
vigencia la concepcion platonica respecto de la relacion entre el lenguaje y la realidad.
Se piensa que los conceptos reflejan una presunta esencia de las cosas y que las palabras
son vehiculos de los conceptos. Esto supone que la relacion entre los significados de las
expresiones lingisticas y la realidad consiste en una conexion necesaria que los hombres
no pueden crear o cambiar sino solo reconocer, detectando los aspectos esenciales de la
realidad que deben, ineludiblemente, estar recogidos en nuestros conceptos. Estas con-
cepcion sostiene que hay una sola definicion valida para una palabra, que esa definicion
se obtiene mediante intuicion intelectual de la naturaleza intrinseca de los fendmenos
denotados por la expresion, y que la tarea de definir un término es, en consecuencia,
descriptiva de ciertos hechos [..] Hernan Kantorowicz se refiere [...] a la concepcion que
estamos comentando [como] 'realismo verbal' (Nino, 1980: 12 y 249)."

Por nuestra parte, y como se puede ver de lo que hemos sostenido hasta aqui, esta
postura no nos convence. No s6lo su ontologia esta cargada de entes a cuya conformacion
no se puede acceder con un grado aceptable de intersubjetividad, sino que no se ve qué nos
ata a reflejar con nuestras palabras aquellas supuestas esencias, ni mucho menos por qué
deberiamos hacerlo. Sea como fuere, lo importante para el objeto de este trabajo es
constatar que la gente suele atribuir distintos significados a las palabras y muchas veces
a la misma palabra; la posturas esencialistas como la descripta podran decir que solo una
0 algunas de las definiciones que las personas brindan a las palabras son “correctas” o
"verdaderas”, y las otras, por lo tanto, “incorrectas" o “falsa”, pero no niegan, y no podrian,
que las personas, de hecho, utilicen las palabras de manera "erronea”. Esto tltimo, como
veremos en el subpunto 2.3, es lo verdaderamente relevante a la hora de analizar la
relacion lenguaje-derecho-derecho penal-principio de legalidad penal. A cuenta de

'* Ver nota 8 donde se introduce en la nocién de signo en contraposicion al de simbolo.

' Vid. también, Guibourg, Ricardo A, “La Filosofia del derecho frente al desafio reconstructivo” publicado
en Pensar en las normas, Buenos Aires, 1999, pp. 154-155. Explica Bacqué que “dar la esencia de una
cosa" equivale a dar la lista de las caracteristicas que una cosa debe ostentar para que le corresponda
un determinado nombre. Bacqué, Jorge A., "Métodos y usos de la definicion (A proposito de las
definiciones juridicas)” en AAW, Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Buenos
Aires, 1976, p. 2; Para un esbozo del esencialismo de Platdn, véase Welzel, Hans, Introduccion a la
filosofia del derecho. Derecho natural y Justicia material, (traduccion de la 42 ed. del original aleman
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, Gottingen, 1962 a cargo de Felipe Gonzalez Vicén), Monte-
video-Buenos Aires, 2005, p. 23.
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futuras conclusiones: el significado (ya sea “correcto-verdadero” o “incorrecto-falso") que
se les brinde a las palabras utilizadas en la ley (formulaciones normativas), modifican el
alcance (los casos regulados) y contenido de la norma (permitido-prohibido-obligatorio)
y, por lo tanto, el status deontico o normativo de una conducta.

2.2 Virtudes y defectos

Parece claro que en el mundo se puede individualizar una infinita cantidad de cosas
y que nos resulta conveniente nombrar a una enorme cantidad de ellas. Ahora, si preten-
diéramos tener una palabra (un simbolo) por cada una de esas cosas -las que ya existen y
también las que podrian existir- y reservar exclusivamente una cosa para cada palabra,
habremos formulado un lenguaje muy preciso, es cierto, pero también un lenguaje suma-
mente dificil de concebir, o bien, de dominar y por sobre todas las cosas de utilizar. El uso
del mismo exigiria de nuestra parte la memorizacion de una cantidad infinitas de pala-
bras, es decir, del ruido y adicionalmente de la cosa que ese ruido representa;'® en dicho
lenguaje, cada palabra seria un nombre propio (es decir, palabras que solo representan
una unica cosa)."”

La manera de hacer mas econdémico y manejable un lenguaje es a través de las
palabras de clase. Se parte de la idea de que todas las cosas tienen innumerables caracte-
risticas y de que entre distintas cosas hay aspectos que las asemejan y otras que las
diferencian. Asi, la silla en la que yo me encuentro sentado no es igual a la que vos estas
utilizando; seguramente estaran hechas de distinto material, tendran distintos colores y
también tamarios (para no entrar en mayores detalles), pero presentan propiedades en
comun, por ejemplo, poseen una superficie horizontal separadas en alguna medida del
piso, donde podemos sentarnos. Esas semejanzas que existen entre distintas cosas, muy
diferentes en otros aspectos, nos dara una base para agruparlas bajo un mismo rotulo
(palabra); de esa forma quedara establecido el criterio para el uso de la palabra. De tal
modo, utilizamos, tu y yo, la palabra “silla" para identificar el objeto sobre el que nos
sentamos. Es decir, las palabras de clase sirven para aludir a grupos o familias de objetos,

' Carrio, op. cit, pp. 27 y 46-47, donde hace mencién a la empresa intentada y desechada
(aunque segun Carrio, por estrictos motivos personales) por Ireneo Funes (fildlogo y pensador de
Fray Bentos, Republica Oriental del Uruguay) de lograr un lenguaje de esas caracteristicas. La vida
de este hombre ha quedado plasmada en la obra Funes el memorioso de Jorge Luis Borges.

"7 Aunque sea el caso de que con una misma palabra se nombren mas de una cosa, la palabra seguira
siendo un nombre propio en la medida que no exista ninguna caracteristica comin subyacente a
utilizacion de esa palabra particular. Dice Hospers: “Ocurre a menudo que hay algunos nombres
propios compartidos por varias cosas. Hay mas de una ciudad que se llama 'Knoxville', como hay mas
de una persona que se llama ‘Robert Smith' [...] estas palabras son nombres propios porque no hay
ninguna caracteristica comun subyacente a la pertenencia a /a clase. Si usted usara el ruido 'Cerlifs'
para nombrar a todo el que se llama ‘Robert Smith’, entonces ‘Cerlifs' seria una palabra de clase:
representaria la caracteristica de llamarse ‘Robert Smith' [...] La prueba que se debe realizar siempre es
la siguiente: si una palabra es una palabra de clase, debe haber alguna base para la pertenencia a la
clase. En caso contrario, un fendmeno como que dos personas lleven el mismo nombre no es mas que
un ‘accidente lingiiistico’ [el destacado es propio]. Vid. Hospers, op. cit, pp. 23-25, en especial nota 2.
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hechos o propiedades, a diferencia de los nombres propios que utilizamos para nombrar
particularmente a algtin objeto, hecho o propiedades individuales en particular.’

Todo lo que necesitamos decir es: ‘La palabra x es aplicable (en nuestro lenguaje) a
todas las cosas que tengan las caracteristicas A, B, C. Si se diera el caso de que no hay
nada que tenga esta particular combinacion de caracteristicas, el Unico resultado
seria que no habria nada a lo cual aplicar la palabra X' (Hospers, 1961: 25).

En efecto, por mas o menos diferencias que puedan existir entre una cosay otra, hay
caracteristicas comunes que las palabras de clase vienen a recordarnos;" asi el aristocra-
ta de Nueva York y el carpintero de La Habana, comparten ciertas caracteristicas basicas
que permiten aplicarle el rotulo de "ser humano",* mas alld de que cada uno también
tenga un nombre propio, Juan y Pedro, respectivamente.

Para llevar a cabo este método de rotulacion implicado en la creacion de una
palabra de clase y, especificamente, establecer las clasificaciones que determinan sus
criterios de utilizacion, es necesario reparar en las caracteristicas comunes que existen
entre las cosas y ellas, sumadas a sus posibles combinaciones, nos pueden abrir un sin fin
de posibilidades a la hora de elegirlos. El hecho de agrupar o no ciertas cosas bajo alguna
palabray de establecer qué caracteristicas en comun son las que tengamos en cuenta para
ello, dependera de nuestros intereses y necesidades de reconocer tanto las semejanzas
como las diferencias entre las cosas.”!

A la serie de particularidades en comun que abstraemos de un conjunto o familia de
cosas que nombramos con una palabra de clase se las suele llamar caracteristicas definitorias.
Estas son caracteristicas que constituyen la designacion de un ruido, por lo tanto, su ausencia
en una cosa o un hecho da lugar a que la palabra en cuestion no le sea aplicable.? El

'® Carrié, op. cit, p. 28. Ver también nota 15.

' Respecto de las palabras de clase, Nino sostiene que "..no se distinguen de los nombres propios
por el hecho, como a veces se dice, de que las palabras de clase denoten muchos individuos
mientras que los nombres propios solo se refieran a uno (que esto no es asi lo demuestran
expresiones de clase, como “unicornio”, que no denotan ningun individuo real, y nombre propios
como “Juan Pérez", que designan una gran cantidad de individuos). La distincion radica en que las
palabras de clase, ademas de denotar cosas, designan propiedades que deben poseer tales cosas
para que sean denotadas por la palabra correspondiente; los nombres propios, en cambio, denotan
sin designar: no hay ninguna propiedad comun con los otros Juan Pérez que deba haber tenido en
cuenta el padre de un recién nacido para ponerle ese nombre...", Nino, op. cit, p. 252.

® Hospers, op. cit,, p. 25.

?! Hospers, op. cit, p. 28. Austin dice que las palabras son instrumentos nuestros, y como minimo,
debemos usar instrumentos claros: debemos saber lo que significamos y lo que no significamos, y
estar prevenidos contra las trampas que nos tiende el lenguaje. Vid. Austin J. L., "Alegato en pro
de las excusas” incluido en Chappell V.C. (ed.), £/ lenguaje comdin. Ensayos de filosofia analitica,
Madrid, 1971, (traduccion del original publicado en Chappell (ed.) Ordinary Language, New Jersey
1964, a cargo de Juan Ramon Capella), p. 64 [el trabajo citado de Austin es la traduccion de su
famoso articulo “A Plea for Excuses"].

?2 Nino, op. cit, p. 253.
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enunciado que registre la lista completa de caracteristicas definitorias sera la definicion
de la palabra. Los enunciados que determinan que una propiedad sea definitoria no son
empiricos, no hacen referencia a la realidad, sino al significado de la palabra que se define
por esa propiedad.” Asi, si por ejemplo, cuando se afirma que "las lapiceras son objetos para
escribir” no se brinda ninguna informacion acerca de las lapiceras, es mas ni siquiera se dice
que exista en el mundo alglin objeto como ese.?* El resto de caracteristicas de una cosa que
no pertenezcan al grupo de caracteristicas definitorias son conocidas como caracteristicas
concomitantes; la presencia o ausencia de éstas no determinara la aplicacion de una palabra
a una determinada cosa. Las caracteristicas concomitantes pueden ser contingentes o per-
manentes, es decir, que podrian estar siempre presentes en cada uno de los objetos particu-
lares aludidos con una palabra pero no por ello pasan a ser caracteristicas definitorias.
Estas, como dijimos, forman partes de los criterios de utilizacion de las palabras con las que
nombraremos ciertas cosas; las caracteristicas concomitantes, en cambio, son propiedades
que presentan las cosas concretas nombradas por las palabras.

Enunciar una caracteristica definitoria es enunciar una parte del significado (la
definicion) de un término; pero, enunciar una caracteristicas concomitante es enun-
ciar un hecho, no acerca del término mismo (pues la caracteristica concomitante no
forma parte de su significado), sino algo acerca de la cosa nombrada por ese
término (Hospers, 1961: 43).

De esta forma, podemos decir que las palabras denotan objetos (que no necesaria-
mente deben ser reales, lo que sucede, por ejemplo, con la palabra “dragon”) y designan
caracteristicas (que debe tener la cosa para que se le pueda aplicar una palabra). Luego, las
caracteristicas que designe una palabra determinan las cosas particulares que denotara.?®

Cualquiera de las caracteristicas de una cosa puede ser elegida como definitoria. Las
caracteristicas pueden ser intrinsecas o relacionales. En las intrinsecas, los caracteres no
dependen de la existencia de otras cosas. Ello, por supuesto, en cierto sentido, dado que en
otro, siempre podria vincularse las caracteristicas definitorias de una palabra con otra

» Nino, op. cit, p. 254.

* Nino, op. cit, p. 254.

% Para brindar ejemplos dados por Nino, el ser de raza blanca es una propiedad concomitante
contingente en la clase de los seres humanos, vid. Nino, op. cit, p. 254; la finalidad, en cambio,
es una caracteristicas contingente permanente de los objetos designados por la palabra "acciéon”
utilizada por los penalistas. Vid., Nino, Carlos S., "La pequefia historia del dolo y el tipo”, en La Ley,
1972, 148, p. 1063; Proximamente también en Maurino (ed.), Los Escritos de Carlos S. Nino,
Volumen Ill, "Fundamentos de Derecho Penal”.

?® Hospers, op. cit., p. 34. Asimismo, Nino afirma que: "La designacién y la denotacion de una
palabra estan en funcion reciproca. Si la designacion se amplia (por ejemplo, porque antes se
exigian las propiedades Ay B para que un objeto integrara la clase y ahora se requieren A, B,y 0),
la denotacion posible de la palabra se restringe, porque hay potencialmente menos objetos que
reinan un mayor numero de propiedades definitorias. A la inversa, una exigencia menor en
cuanto a la designacion de la palabra, lleva a una extension mayor de la denotacion potencial de
ella", vid. Nino, Introduccion, op. cit., p. 252.
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cosa; por ejemplo en los compuestos quimicos lo definitorio son los elementos que los
componen (asi sal es todo aquello compuesto por una parte de sodio y otra de cloro); en el
caso de los organismos, lo definitorio es la forma de la cosa (los caballos y las vacas, tienen
igual composicion quimica, pero su forma es diferente). En cambio, en los reflacionales, se
deben considerar las caracteristicas que la cosa tiene en relacion con otras cosas, por
ejemplo, las palabras "marido”, "hermanas”, “alto”, etc.”

Estas clasificaciones constituyen las convenciones sobre las que se asienta un lenguaje.
El lenguaje natural, el lenguaje que utiliza diariamente una comunidad de hablantes (es
decir, los que utilizan un codigo en comUn para hacerse entender) y que se va gestando de
una manera que podemos llamar espontanea y paulatina, tiene como presupuesto esta
clasificacion convencional y es ella la que descubrimos € incorporamos, aunque mas no sea
de manera inconsciente, cuando decimos que “aprendemos un lenguaje” (por ej., el “espafiol”
o el “inglés"). En esta medida, cuando nos enfrentamos y continuamos utilizando un lenguaje
que nos precede en el tiempo, nos vemos enfrentados ante palabras que sobrellevan cierta
historia sobre sus espaldas, historia durante la cual fueron moldeadas.

Nuestro deposito comun de palabras incorpora todas las distinciones que los hom-
bres han creido conveniente trazar, y las relaciones que han considerado convenien-
te establecer, durante la vida de muchas generaciones: seguramente seran muy
numerosas y las mas solidas dado que han pasado la prueba de la supervivencia de
los mejores; seran también mas sutiles, al menos en las cuestiones comunesy razo-
nablemente practicas, que las que usted y yo podamos imaginar en nuestras butacas
una tarde, que el método alternativo valido (Austin, 1961: 64).2

Ciertamente, el lenguaje comun no pretende decir la Gltima palabra, si es que
existe tal cosa. En realidad el lenguaje comun es poco mas que la metafisica de la
Edad de Piedra; es, como se ha dicho, la experiencia y la penetracion heredadas de
muchas generaciones de hombres. Sin embargo esta penetracion se ha concentra-
do primariamente en las cuestiones practicas de la vida. Si una distincion funcio-
na bien para las cuestiones practicas de la vida corriente (lo cual no deja de ser
una hazana, pues la vida corriente estd llena de casos dificiles), entonces es sequro

*” Hospers, op. cit, p. 47. Dentro del grupo de las caracteristicas relacionales se pude incluir la
categoria de términos comparativos; ejemplos de ellos son: "grande”, “"pequefio”, "frio", "caliente”.
Sobre el criterio de aplicacién comun a este tipo de palabras ver, Guibourg, Ricardo A., "Real, Justo,
Legal", publicado en el diario La Ley, del 19/07/2004, especificamente el punto 1 del citado trabajo.
?® Este parrafo aparece citado con diferencias de traduccién en el trabajo Observaciones y
Modificaciones propuestas por Norberto Eduardo Spolansky al Proyecto de Codigo Penal, Parte
General, redactado por la Subcomision de Reformas al Cddigo Penal, p. 54, Congreso de la Nacion.
Por otra parte y en relacion a esta afirmacion, Genaro Carrid y Eduardo Rabossi explican que Austin
sostiene que cualquier intento clarificador resultara estéril, cuando no directamente engafioso, si
no tenemos en cuenta el caracter instrumental del lenguaje, vid. Carri6, Genaro, Rabossi, Eduardo,
“La Filosofia de John L. Austin”, publicado en Austin, J. L., Como hacer cosas con palabras, 2°
edicion, Buenos Aires (traduccion del original en inglés How to do Things with Words, Oxford,
1962, a cargo de Carrio-Rabossi), pp. 17-18.
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que hay algo en ella, es seguro que no estara vacia [...] Es cierto, por tanto, que el
lenguaje comun no es la ultima palabra: en principio debe ser complementado,
mejorado y superado. Con todo, hay que recordar que se trata de la primera
palabra (Austin, 1961: 67/68).%°

Creemos que todos podemos coincidir en que la utilizacion de palabras de clases
reporta importantes ventajas para nuestra vida diaria, pero no todo son buenas noticias.
La tarea de la clasificacion resulta, al menos, dificultosa, dado que supone seleccionar
como relevantes ciertas propiedades que posean en comun determinadas cosas, haciendo
caso omiso de las propiedades diferentes e incluso de otros rasgos similares que las cosas
puedan tener. Estas clasificaciones, obviamente, tampoco estan determinadas por la rea-
lidad, sino que simplemente se la lleva a cabo tomando en cuenta cierta necesidad clasi-
ficatoria* - 3" Pero una vez superado ese esfuerzo, los problemas son mayores ya que en
la utilizacion de palabras de clase se halla la raiz de ciertas incertidumbres que pueden (y
suelen) frustrar una comunicacion lingtistica.?

Volvamos ahora a la forma clasificatoria explicada previamente. Es necesario des-
tacar que a través de ese método con las palabras se puede hacer referencia a toda una
clase de cosas. Sin embargo, también sabemos existen palabras que representan mds de
una clase de cosas. Cuando ello sucede, se dice que estamos frente a una palabra ambigua.
La palabra "vela" por ejemplo, puede designar un cilindro de cera, sebo, con un pabilo en
el eje para que pueda encenderse y dar luz; pero también a un lienzo que se ata al mastil
de una nave para aprovechar la fuerza del viento, o bien la actitud de alguien que cuida
a un persona o a una cosa durante la noche.®

La ambigliedad es un fenémeno sumamente extendido y puede ser causa de un
sinnumero de malentendidos. Por ejemplo, cuando alguien utiliza la palabra "banco”,

% Carrid y Rabossi, explican claramente que la pretension de Austin en torno al lenguaje ordinario, no
era pues, canonizarlo, y despreciar el lenguaje técnico. El lenguaje ordinario no es la ultima palabra,
pero resulta ser -sin duda- la primera y, como tal, imprescindible vid. Carrio/Rabossi, op. cit, p. 20.

* Nino, Introduccion, cit., p. 252.

*" En principio dice Hospers: "Lo que hacemos es usar palabras como 'vaca', y luego, si es necesario,
establecemos diferencias dentro de esta clase como base para ulteriores distinciones” Por ejemplo:
'vaca overa', etc., dividiendo la clase principal en tantas subclases como consideremos convenien-
te; Agrega esta autor que toda profesion lleva este proceso de subdivision mas alla de lo que hacen
los legos. Es asi que nosotros hablamos de huesos, nervios y musculos, mientras que los médicos
hablan de ganglios, médula espinal, etc. vid., Hospers, op. cit., p. 27.

% Carrié, op. cit., p. 27. Ver, asimismo, Hospers, op. cit., pp. 24-25. Advierte dicho autor que tener
palabras de clase es una ventaja enorme desde el punto de vista de la economia del lenguaje pero
genera el peligro de que al usar la misma palabra para referirnos a muchas cosas, tratemos a éstas
como si fuesen todas iguales e ignoramos sus diferencias. Puede ocurrir que nos refiramos a dos
cosas con la misma palabra, aunque quizas sus diferencias sean mayores que sus semejanzas. Este
autor, nos advierte que debemos estar prevenidos contra la tendencia a hacer la inferencia:
"Nombres idénticos, por tanto, cosas idénticas". Hospers podria referirse a frases tales como "todos
los hombres son iguales..." o alguna sentencia semejante; Hospers, op. cit., pp. 24-25.

* Tomamos el ejemplo de Guibourg-Ghigliani-Guarinoni, op. cit., p. 66.
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¢hace referencia al asiento que uno puede encontrar en una plaza o se refiere a una
entidad financiera? La mencion de la palabra “radio”, /se refiere al hueso humano o al
aparato electronico que recibe ondas sonoras y emite sonido? Cuando alguien me dice
que le gusta la "pintura”, jse estara refiriendo a que le agrada pintar cuadros o que
aprecia ver obras de pintores? ;Seran acaso las dos cosas?** Otro origen detectable de
la ambigiiedad podemos encontrarlo en el uso metafoérico de una palabra, que con el
tiempo va creando un significado independiente del original, tales los casos de “arteria”
aplicado a una calle, en una ciudad y también “rama” cuando se designa alguna espe-
cialidad de una ciencia.*

Sin embargo, las dificultades practicas que eventualmente pueden generar las pa-
labras que presentan la caracteristica de ser ambiguas (es decir, palabras en las que entran
en juego dos o mas definiciones distintas), rapidamente pueden superarse, en algunos
supuestos, si prestamos atencion al contexto en el que se desarrolla la comunicacion ya
que, a partir de él, muy probablemente podremos dar por supuesto con qué significado
nuestro interlocutor utiliza la palabras. En otros, serd necesario tomar la precaucion de
precisar, ante la manifiesta o previsible duda, el sentido con que hemos empleado tal o
cual palabra o expresion.*

Con ello no se acaban los problemas; conviene tener muy presente que la aplicacion
de las palabras al mundo real no es simple, no se trata solamente de distinguir caracteris-
ticas definitorias de caracteristicas concomitantes para saber qué palabra se aplica a
determinado ambito del universo.

Uno de estos problemas, es la vaguedad. Hay ciertas palabras cuyas caracteristicas
definitorias son ciertas propiedades que aparecen en un continuo donde no es posible fijar
un principio y/o un fin sin cierta cuota de arbitrariedad. Asi:

El rojo se convierte matizadamente en naranja, el naranja en amarillo [...] lo
dificil se hace facil, el calor se convierte en frio, lo rapido se convierte en lento.
No puede trazarse ninguna linea demarcatoria precisa para el uso de la pala-
bra. No se puede decir que la palabra es aplicable a todo lo que se halle dentro
de tal ambito e inaplicable a todo lo que esté fuera de ¢él. Hay una zona crepus-
cular o de penumbra en la cual no es claro si es 0 no aplicable [...] Podriamos
decir que esta especial fuente de dificultades es culpa de la naturaleza y no
nuestra. Como no sea arbitrariamente, no podemos trazar una linea divisoria
para el &mbito de aplicacion de una palabra, simplemente porque la naturaleza

** A este tipo de ambigiiedad se la suele identificar como "ambigiiedad proceso-producto”. Vid.
Nino, Introduccion, cit.,, p. 261: "se da cuando uno de los significados de la palabra se refiere a una
actividad o proceso, y el otro al producto o resultado de esa actividad o proceso. Es lo que acaece
con palabras como 'trabajo’, ‘ciencia’, 'construccién’, ‘pintura’. Si alguien dice 'me encanta la
pintura’, puede dudarse de si lo que le gusta es pintar él o contemplar cuadros”. Ver en la misma
obra pp. 318-319. Vid. Hospers, op. cit., p. 31.

% Nino, op. cit, p. 261

% Carrio, op. cit, p. 31.
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nos presenta un continuo que hace imposible hacerlo de manera satisfactoria
(Hospers, 1961: 49-50).*7

Es decir, ya sabemos lo que quiere decir por ejemplo, la palabra "joven"; sin embar-
go, la dificultad se centra en poder establecer un limite para poder decir que una persona
deja de ser joven. Tenemos una zona en donde claramente podriamos usar esa palabra, por
ejemplo, una mujer de 18 afios es joven; también una zona claramente en donde podria-
mos decir que dicha palabra no deberia aplicarse: una mujer de 80 afios, decididamente no
es joven. Pese a ello, tenemos todo un amplio espectro indefinido en donde no sabriamos
que hacer. Una mujer de 45 afios es joven?*®

De las palabras que presentan estas caracteristicas decimos que son vagas (por
ejemplo: lejos, inteligente, rico, alto, bajo, etc.).* Los lenguajes naturales indefectiblemente
sufren de esta dificultad y en cierta medida no siempre resulta algo negativo ya que, por
lo general, en las comunicaciones de la vida cotidiana no son precisos mayores detalles
para poder lograr comprension y alcanzar asi los objetivos buscados al comunicarse.** Es
mas, una conversacion donde se entre en especificaciones sobre detalles que presuponemos
o0 bien que nos resultan indiferentes, solo con el fin de reducir la vaguedad al minimo,
seguramente nos resultara tediosa y pesada (mas alla de la pérdida de energia y tiempo
que nos generara).

Por otro lado, hay también ciertas palabras en las que no esta del todo definido
cuales de las caracteristicas de una cosa son condicion suficiente y necesaria para su
aplicacion y en qué medida lo son cada una de ellas.

%" Respecto a las palabras vagas, vid. Carrié, op. cit, pp. 33-34, presenta una metéafora sumamente
esclarecedora: “..Hay un foco de intensidad luminosa donde se agrupan los ejemplos tipicos, aquellos
frente a los cuales no se duda que la palabra es aplicable. Hay una mediata zona de oscuridad
circundante donde caen todos los casos en los que no se duda que no lo es. El transito de una zona a
otra es gradual; entre la total luminosidad y la oscuridad total hay una zona de penumbra sin limites
precisos. Paradodjicamente ella no empieza ni termina en ninguna parte, y sin embargo existe. Las
palabras que diariamente usamos para aludir al mundo en que vivimos y a nosotros mismos llevan
consigo esa imprecisa aura de imprecision...". Es por ello que "..un término es vago si los limites de su
aplicacion correcta no son precisos. El término en cuestion en nuestro ejemplo es “"gordo". Hay personas
que son claramente gordas y otras que claramente no lo son, pero hay varios casos intermedios para los
cuales no es correcta ni la aplicacion del predicado ni la aplicacién de su negacion. Que el término sea
vago indica, ademas, que cualquier linea divisoria que intentemos trazar (por ejemplo, alguien cuyo
coeficiente entre su altura al cuadrado y su peso es un decimal superior a veinticinco es gordo) sera
arbitraria y seguramente inutil para la mayoria de los propésitos practicos..”, vid. Comesafa, Juan
Manuel, Ldgica Informal. Falacias y Argumentos Filosoficos, 2da. edicidn, Buenos Aires, 2001, p. 91.

* Esta es la zona de penumbra a la que se refiere Carrié y donde existe la imposibilidad de fijar una
linea divisoria seguin sefiala Comesafia, ambos en la nota anterior.

* Nino, Introduccion, cit., p. 264.

“ Guibourg-Ghigliani-Guarinoni, op. cit, p. 25. Por otra parte, una forma diferente de resolver esta
cuestion puede verse en Hayakawa, op. cit., p. 58, quien afirma que no hay palabra que tenga dos
veces el mismo significado exacto, dado que si aceptamos que el contexto de una expresion
determina su significado, como no hay dos contextos iguales, tampoco habra dos palabras iguales.
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Hay muchas palabras... que si nos preguntan cuales son sus caracteristicas realmen-
te definitorias, cudles son las caracteristicas que la cosa debe tener para ser esta
clase de cosa, no podemos sefalar ninguna, es decir, no hay ninguna caracteristica
de la cual no podamos prescindir. Pero no implica que no haya ninguna regla de uso
ni condicion alguna que deba cumplirse para que la palabra sea aplicable; lo que
implica es que ninguna caracteristica aislada es esencial, en tanto se hallen presen-
tes las otras (Hospers, 1961: 52).

El término “ciencia” por ejemplo, tiene una denotacion claramente imprecisa, que
deja una zona de penumbra constituida por actividades a las cuales dudariamos en
aplicar o no el término, por nuestra carencia de elementos para decidir si el grado en que
se presentan en ellas algunas de las propiedades del conjunto, es o no suficiente para
caracterizarlas como cientificas.”

Pero, por otro lado, existen ciertos casos en los que no se puede hablar siquiera de
cierto numero definido de rasgos a los que aluden una palabra (esto, mas alla del proble-
ma sefialado en el punto anterior, que implica la posibilidad o no, de determinar, una vez
establecidos, cudles de un cierto grupo de aspectos forman parte de las caracteristicas
definitorias de una palabray en qué circunstancias). En este sentido, no podemos afirmar
que haya un nimero definido de rasgos para poder hablar de la presencia de una mayoria
0 al menos de un quorum de ellas. Un ejemplo de este fendmeno se da con la palabra
“neurotico”. Enumerar las caracteristicas de esta palabra, puede meternos en problemas,
dado que podriamos decir que se trata de una persona, irritable, irascible, pero ninguna de
estos caracteres alcanzarian para definir "neurotico”; es mas estas descripciones podrian
estar ausentes y podriamos estar ante una persona "neurdtica”.*

Ahora, hay ademas un vicio que aqueja potencialmente a todas las palabras de
clase del lenguaje natural y ella es que presentan una inevitable textura abiertaya que las
palabras que se utilizaran para definirlas sufren, a su vez, de cierta vaguedad.

Si se define “x" en términos de las caracteristicas Ay B [...] podemos luego preguntar
por los términos en funcion de los cuales se definen Ay B. A se define en términos de
F,GyH,yBentérminosde |, JyK. Pero, {cudles son los términos en funcion de los
cuales se definen F, G, H, |, J y K? Bueno, F se define en los términos M, N, O... Pero
pronto agotaremos las letras del alfabeto y la cuestion es penosamente clara [...]
Una definicion no es mas fuerte que las palabras que contiene, asi como una
cadena no es mas fuerte que su eslabon mas débil. Todas las veces que usted crea

“"Nino, Introduccion, cit., p. 319. Nino en la misma obra, pagina 318, también sefala que el
mismo término presenta una ambigiiedad “proceso-producto” ya que puede ser usado “para
describir una serie de actividades o procedimientos cientificos, o el conjunto de proposiciones que
constituyen el resultado de tales actividades". Para ver una analisis mas en detalle de esta
observacion de Nino acerca de la palabra “ciencia” y su aplicacion al derecho, vid. Nino, Carlos S.,
Algunos Modelos Metodoldgicos de “Ciencia” Juridica, 2* edicién mexicana, México DF, p. 11y
ss.; también del mismo autor, Consideraciones sobre la dogmatica juridica (con referencia particu-
lar a la dogmética penal), 1@ reimpresion, 1989, México DF, p. 9 y ss.

* Hospers, op. cit, pp. 54-56.
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*

haber hallado una regla firme para “X", resultara que los constituyentes de la regla
no son en si mismos firmes; los tapones que hemos puesto para llenar las grietas
necesitan a su vez ser tapados (Hospers, 1961: 57).%

Cuando habiamos pensado que el esfuerzo que implica efectuar las clasificaciones que
determinan la utilizacion de las palabras de clase habia quedado atras, este tipo de palabras
todavia nos depara otro inconveniente. Esto ya que aun cuando se considere que el hecho de
haber elegido ciertas caracteristicas como definitorias implicaba necesariamente haber des-
cartado a las restantes propiedades de la cosa nombrada por estimarlas como no relevantes,
dicha seleccion (de caracteristicas relevantesy no relevantes para la aplicacion de una palabra)
s6lo podra hacerse respecto a las propiedades de la cosa que han sido consideradas, pero no
respecto a las que no lo han sido. En este sentido, aun las palabras mas precisas pueden suscitar
dudas acerca de su aplicabilidad ante circunstancias insélitas e imprevistas.**

Basta con que sean posibles [los casos insélitos] para que se nos haga patente que
las palabras generales que usamos no estan perfectamente definidas, cualquiera
sean nuestras creencias sobre el particular. Cuando pensamos haber delimitado en
todas las direcciones, el caso insolito nos muestra que en un aspecto no contempla-
do faltaba determinacion (Carrid, 1965: 36).*

Ahora, a todas las causales de imprecision semantica a las que estamos haciendo
referencia, se le puede agregar la ambigiiedad sintdctica. Las palabras generalmente se
utilizan en enunciados y cuando un enunciado puede ser interpretado en mas de un
sentido, se presenta este fendmeno.

Ello puede ocurrir en el caso de adjetivos o adverbios que se emplean después de una serie
de sustantivos o verbos, en tanto resulta indeterminado precisar si califican solo al
ultimo de ellos 0 a toda la serie; o con frases relativas que generan duda de si se refieren
a todos los términos de una conjuncion o disyuncion precedente; o con el empleo de la
disyuncion o que puede tener un sentido incluyente o excluyente (Nino, 1994: 93-94).%

“ Vid. también Carrié, op. cit, p. 70: "No es posible remediar la indeterminacion que surge de la
textura abierta, porque las reglas destinadas a ello llevarian consigo su propio halo de penumbra”.

* Nino, Introduccién, cit, p. 266.

“ Carrio, op. cit.; véase también el ejemplo de p. 35. El citado autor llama a esta caracteristica vaguedad
potencial o textura abierta. La misma denominacion puede verse en Nino, Introduccion, cit, pp. 266-268.

“ Spolansky analiza como se da este tipo ambigiiedad en el art. 34, inc. 1°, del Cédigo Penal
respecto a la cuestion de si la expresion “no imputable” califica sélo "error o ignorancia de hecho”
o también a "estado de inconsciencia” en su trabajo “La doctrina de la accion libre en la causa y
la responsabilidad penal” publicado en Homenaje al Profesor Dr. Jorge Frias Caballero, La Plata,
1998. Alli dice, en la p. 366, que "..en la frase en cuestion se nos plantea una ambigiiedad de
caracter sintactico. La ambigliedad consiste en que, aun cuando sepamos el significado de cada
uno de los términos que componen el enunciado, no podemos decir, de manera concluyente, cual
es el sentido actual de la expresion por la equivocidad de la relacion sintactica. Usando las reglas
sintacticas no podemos dar una decision definitiva...".
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Conscientes de todo este tipo de imprecisiones que porta el lenguaje natural, imprecisiones
que en muchas actividades pueden resultar obstaculos para la comunicacion, muchas veces se
opta, en busca de claridad y precision, por concebir un lenguaje que neutralice esas potenciales
fuentes de confusiones. Asi, se forma lo que llamamos lenguaje técnico, el cual

Aparece cuando se otorga a determinados vocablos o expresiones un significado
restringido, a través de definiciones precisas. Las ciencias utilizan comiinmente este
procedimiento para otorgar mayor precision al lenguaje, pero la base y la estructu-
ra del lenguaje técnico son las mismas que del lenguaje natural del que se parte [...]
Todos ellos hablan un mismo idioma, que conserva su vocabulario general y su
construccion gramatical; pero cada uno agrega a esta base comun términos estric-
tamente definidos que constituyen el lenguaje especifico (o la jerga profesional)
(Guibourg-Ghigliani-Guarinoni, 1984; 26-27).

De esta forma, un cirujano, dird: "el paciente requiere una apendicetomia” y se podra
escuchar a un abogado decir: “la contraparte ha quedado en rebeldia en la absolucion de
posiciones”, por ejemplo. Todos estas frases se construyen necesariamente con términos bastan-
te precisos, que dentro de un contexto determinado (una sala de operaciones, un juzgado)
tienen un significado inequivoco.* Por otra parte, la economia de palabras que se logra -en
algunos momentos- al utilizar estas expresiones, es notable; pensemos si no resultaria mucho
mas complejo explicar que una de las partes ha quedado en rebeldia, sin recurrir a palabras
técnicas.”® Con ello, también se ahorra tiempo que podra ser utilizado en cosas mas importan-
tes: cuando abogados penalistas, por ejemplo, quieren discutir acerca de la solucion a cierta
problematica (p.ej., casos identificados con la expresion “dolus generalis”), la utilizacion de
palabras técnicas los sitiian precisamente en el campo donde quieren debatir salteando las
problematicas intermedias que pueden o no identificarse, a su vez, con otras palabras técnicas
(p- €j. "dolo”, "imprudencia”, "tentativa", “consumacion”).

Asiy todo, la precision tampoco puede ser garantizada ya que las palabras técnicas
también presentan una textura abierta pero, por sobre todo, porque éstas tienen como
elementos basico para su creacion también al lenguaje natural. Por lo tanto, el lenguaje
técnico también puede traer a nuestra mente asociaciones indeseadasy una vaguedad y la
ambigiiedad que no puedan reducirse razonablemente. Si se quisiera evitar esos inconve-
nientes seria necesario recurrir a lenguajes formales.

* Pese a esta afirmacion, puede decirse que no hay una frontera estricta entre "comin” y “"no

comun", "técnico” y "no técnico". La palabra "carburador”, por ejemplo podria ser interpretada,

nou

tanto de uso "comun", como de uso "no comun". También pueden sefalarse "homicidio”, "infla-
cion", "coeficiente” y "off side"” entre otras. Los limites de “comun” son borrosos, pero habitual-
mente no tenemos dudas acerca de si una expresion pertenece o no al lenguaje natural o comin.
Vid., Ryle, Gilbert, "El lenguaje comin”, en Chappell V.C. (ed.), £/ lenguaje comun. Ensayos de
filosofia analitica, Madrid, 1971, (traduccion del original publicado en Chappell (ed.) Ordinary
Language, New Jersey 1964, a cargo de Juan Ramon Capella), pp. 39-40.

“® Esta explicacion sencilla, desprovista de palabras técnicas, quiza deba darla el abogado a su
cliente a la salida de los tribunales. Sin perjuicio de ello, dentro del juzgado, su frase es perfecta-
mente entendible. Respecto de la relevancia de la actividad profesional de los abogados en
relacion con el lenguaje técnico utilizado se volvera mas adelante.
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Un lenguaje formal es aquel en el se han eliminado los términos del lenguaje ordinario
y se emplean tUnicamente simbolos arbitrarios, de cuyo significado se prescinde para
dirigir la atencion exclusivamente sobre las relaciones entre dichos simbolos, expresa-
das en formulas, tal como en el algebra o en la l6gica formal. En algebra, por ejemplo,
decimos (a + b) = (b + a) (Guibourg-Ghigliani-Guarinoni, 1984:27).

El lenguaje formal puede eliminar los problemas que apareja el lenguaje natural y, por
supuesto, es un instrumento de suma utilidad para los fines que se lo concibe, pero del mismo
modo, no puede gozar de sus beneficios. En la gran mayoria de nuestras conversaciones
cotidianas necesitamos transmitir justamente lo que el lenguaje formal no puede.

Ahora, volvamos al derecho para ver como las ventajas y problemas del lenguaje
que aqui brevemente hemos tratado, generan amplias repercusiones su campo.

2.3. El lenguaje y el derecho

Una de las finalidades principales (aunque no la tnica) que persigue el legislador al
dictar normas juridicas es motivar ciertas conductas sociales, es decir, que sus decisiones
sean tomadas en cuenta.

Para lograr esta finalidad es esencial comunicar la norma a aquellos en cuya
conducta se pretende influir, a saber, los destinatarios o sujetos de la norma. Los
destinatarios pueden ser personas determinadas (como en el caso de las normas
individuales) o solamente determinables, lo que ocurre con las normas generales que
estan dirigidas a una clase de personas (Alchourron-Bulygin, 1983:14).

Ellegislador utiliza las leyes para transmitir este tipo de normas. Siendo aquél su fin
y teniendo interés, por lo tanto, en comunicar sus decisiones en la forma mas eficaz posible
(traducidas en leyes, por ejemplo), quien detente el poder legislativo no tendra mas reme-
dio que apelar al lenguaje natural® ya que, obviamente, no podria lograrlo si emplearan
alglin idioma extranjero o un lenguaje privado.®® Esto, por su parte, en un Estado de

“ Alonso, por ejemplo sefiala que: "Un acto legislativo basico contiene los mismos elementos que
un acto lingiistico basico: un emisor (el monarca, el legislador, etc.), un destinatario (los stbditos,
los ciudadanos, los habitantes de un pais, etc.), un mensaje (las normas), y un codigo comun
compartido entre emisor y destinatario (en general, el lenguaje natural de la comunidad lingiiis-
tica involucrada; por ejemplo, el castellano)." Vid. Alonso, Juan Pablo, Interpretacion de las
normas y derecho penal, Buenos Aires, 2006, p. 43.

%0 Acerca de la discusion de la utilizacién del lenguaje natural en la legislacion vigente, y en
particular acerca del uso de la palabra "accion” vid. Nino, Carlos Santiago, E/ concurso en el
Derecho Penal, Buenos Aires, 1972, en particular el prélogo de Genaro Carrid y el epilogo del propio
Nino. Paul H. Robinson dice que para que sean efectivas ex ante, las reglas de conducta deben ser
formuladas de manera tal que puedan ser entendidas, recordadas y aplicadas en la vida diaria por legos;
vid. Robinson, Paul H. “Prohibited Risks and Culpable Disregard or Inattentiveness: Challenge and
Confusion in the Formulation of Risk-Creation Offenses”, 4 Theoretical Inquiries L. 367, 368 (2003).
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Derecho, lo compromete, a que las expresiones que elija para hacerlo sean entendidas con
el significado que a ellas les atribuyen las costumbre lingtisticas del grupo social al que
van dirigidas estas leyes.*’

El lenguaje juridico (hacemos aqui referencia al que utiliza el legislador) se nutre del
lenguaje natural pero también recurre a conceptos técnicos en menor o mayor medida
(como se puede ver, por ejemplo, en leyes impositivas). La doctrina y la jurisprudencia, por
su lado, formulan redefiniciones especificas y aclaratorias y sistematizaciones,” en un
proceso en el cual muchas veces se retroalimenta ya que el legislador suele tener en cuenta
las elaboraciones generadas por éstas a la hora de dictar una ley.*

Ahora, desde el momento en que una misma cosa puede ser dicha de diferente modo
(por ejemplo, "Juan es mas alto que Pedro” y "Pedro es mas bajo que Juan"), las normas
dictadas por el poder legislativo no pueden ser equiparadas a las palabras utilizadas para
transmitirlas. Por tal motivo, se suele distinguir entre formulaciones normativas (texto de
las leyes) y normas (el significado de las expresiones utilizadas). Esta distincion es funda-
mental ya que es sumamente comun que el texto de una ley no varie en aftos y si lo haga
su significado (y por ende, la norma trasmitida por su intermedio).

*" Nino, Introduccidn, cit., 247. Esta cuestion puede tener relevancia a la hora de analizar lo
vencible o invencible de un error de prohibicidn, es decir, un error acerca de del status deontoldgico
de una conducta.

%2 Avila, Juan José, “Hecho, narracion y pragmatica. Una propuesta metodoldgica” publicado en
Bertolino, Pedro J., Bruzzone, Gustavo A. (comps.) [D'Albora, Nicolas F., coord.], Estudios en Home-
naje al Dr. Francisco J. D'Albora, Buenos Aires, 2005, p. 139 y ss.

%3 Dicho sea de paso: el lenguaje técnico aleja a quienes no lo dominen y mayor sera la distancia
mientras mas alta sea su sofisticacion. Los legos que pretendan conocer lo que se dice a través del
lenguaje técnico deberan recurrir a un intérprete, a alguien que les traduzca, en términos del
lenguaje natural, lo dicho. Paraddjicamente, ello sucede con mucha frecuencia en todos los fend-
menos relacionados con el derecho y decimos que resulta paraddjico ya que el derecho esta llamado
a regular la vida de todas las personas desde su nacimiento hasta su muerte. El lenguaje técnico
mantiene todas sus ventajas mientras se lo mantenga en el ambito correspondiente, pero cuando se
lo traslada a campos donde no deberia operar sin mas, genera incomunicacion. Eso sucede con el
lenguaje técnico de los abogados. En un didlogo en el que estan llamados a participar todos los
ciudadanos, un lenguaje privado es el que prepondera. Pensemos el ejemplo trivial del lego que
concurre a cualquier dependencia judicial, un juzgado por ejemplo, a intentar averiguar por su
cuenta (pensemos que su abogado esta de vacaciones, o que esta persona desconfie de la ocupacion
que su letrado le esta dando a su caso) en donde el empleado de la mesa de entradas le informa que
su expediente no esta en letra. En lo que a la administracion de justicia corresponde (y pensamos
principalmente en la redaccion de resoluciones o dictamenes) el lenguaje técnico deberia ser dejado
de lado todo lo posible. Lo contrario importara limitacion de las eventuales criticas: sélo un grupo
selecto podra opinar sobre los fundamentos y razonamientos utilizados; el resto de los mortales
debera confiar en un argumento de autoridad (mal fundamentado, por cierto, ni justificado): "Si lo
dijo el Juez (Iéase también, abogado, fiscal, defensor) por algo serd. Estudio como seis afios para eso".
Aquel efecto de exclusion y acallador es potenciado, en general, por el marco de solemnidades y
rituales que suelen tener los procedimientos judiciales. Teniendo en cuenta que la raiz del lenguaje
técnico no es mas que lenguaje natural, se deberia intentar retraducir los conceptos técnicos a
términos mas llanos (lo que exigiria mayor o menor esfuerzo, pero de ninguna manera un esfuerzo
imposible de hacer) para que lo afirmado por un juez pueda ser analizados por todos los ciudadanos,
para que sus actos puedan ser llamados, efectivamente, actos publicos.

273

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 273 $ 24/04/2014, 14:00



| N ] « [T T |

De ahi resulta que dos formulaciones diferentes pueden expresar la misma norma,
como ocurriria con las expresiones 'Prohibido fumar'y ‘No permitido fumar', y tam-
bién que la misma formulacion normativa puede ser usada para expresar diferentes
normas. Cabe observar que los juristas tienden a identificar las normas con su formu-
lacion lingistica. Asi, se considera generalmente que un articulo de una ley o de un
codigo expresa la misma norma mientras su texto no haya sido modificado por el
legislador, aunque en momentos temporales distintos se lo interprete de manera muy
diferente. De este modo pude suceder que en un momento una accion puede estar
prohibida y, en otro, permitida por la misma norma. Por ejemplo, la ley que declara
inembargables los bienes indispensables para el uso del deudor, ;ha cambiado cuando
cambi6 su interpretacion de tal modo que los objetos que hace algunos afios se
consideraban no indispensables, ahora lo son? Suena paraddjico decir que la misma
norma permitia el embargo de un televisor hace algunos afios y ahora lo prohibe.
Parece mas razonable aceptar que se trata de dos normas distintasy que, por lo tanto,
un cambio en la interpretacion de un texto legal tiene por efecto el cambio de la
norma expresada en ese texto (Alchourron-Bulygin, 1996: 134-135).5

Si aceptamos esto, seguramente caeremos a cuenta de que la relacion entre el
lenguaje y el derecho es mucha masseria de lo que a primera vista parecia ser. Veamos qué
tan grave es la cuestion a la luz del principio de legalidad penal.

3. El principio de legalidad

Es requisito constitucional (art. 18 de la CN) que la asociacion normativa de una
pena a una persona requiere como condicion necesaria (aunque no suficiente) que ésta
haya ejecutado un hecho previamente identificado como punible por la ley.*®

La ley penal debe prescribir un hecho y asociarlo a un pena. El hecho y la pena deber
ser reconocibles -es decir posibles de ser conocidos- y por eso la ley debe ser anterior,
lo cual significa que cada uno pueda calcular juridicamente antes de decidir qué ha
de realizar y qué consecuencias normativas dolorosas la ley ha asociado a ciertos
hechos (Spolansky, 1995: 227).5

* También dicen los citados autores que “...Es importante tener presente que los problemas
estructuras de los sistemas juridicos, tales como el de conflicto normativo (consistencia) o el de
las lagunas del derecho (completitud) slo puede ser planteados en el nivel de las normas, es decir,
de las expresiones interpretadas y, por lo tanto, dotadas de un significado definido...", vid. Alchourrén-
Bulygin, "La Norma Juridica", pp. 134-135, publicado en Garzén Valdez, Ernesto-Laporta, Francis-
co, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. El derecho y la justicia, Madrid, 22 edicion, 2000.
5 Spolansky, Norberto Eduardo, “El hecho criminal y los destinatarios de la ley”, publicado en
Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba, Nro. 1, Cordoba, 1995, p. 215.

8 \/er también, del mismo autor, “Nullum Crimen Sine Lege, Error de Prohibicion y Fallos Plenarios"
(nota al fallo Martinez), La Ley, 124-851.
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A dicho requisito se alude cuando se habla del principio de legalidad penal (“nullum
crimen, nulla poena sine lege");*” tradicionalmente se distinguen cuatro consecuencia o
repercusiones del mismo: la prohibicion de analogia (nullum cirmen, nulla poena sine lege
stricta), prohibicion de Derecho consuetudinario para fundamentar y para agravar la
pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta), prohibicion de retroactividad (nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia) y prohibicion de leyes penales y penas indetermina-
das (nullun crimen, nulla poena sine lege certa).*

Las caracteristicas y funciones principales de la regla nullum crimen sine lege pue-
den ser entendida, segtin Alchourrdn y Bulygin, de tres maneras diferentes:*

1) Como una directiva dada al legislador, indicandole que no debe castigar
penalmente actos realizados con anterioridad a la existencia de la ley (crea-
cion de delitos ex post facto). Asimismo sefialan que la exigencia de maxima
precision en la definicion de los delitos penales (exigencia que antes identifi-
camos como lege certa), la cual consideran un complemento casi indispensa-
ble de la regla, se manifiesta en la doctrina bajo la forma de la teoria de la
tipicidad penal.®

2)  La otra manera de interpretar esta regla es concebirla como una directiva
para los jueces, en el sentido que no deben decretar sanciones penales si no
existe una norma previa que califique como delito la conducta imputada al
acusado. Esta regla, que se podria formular como nulla poena sine lege, re-
quiere como complemento la prohibicion de interpretacion analdgica (/lege
stricta) y su aplicacion se ve facilitada por la aplicacion de /a presuncion de
inocencia del acusado y el principio in dubio pro reo.*

3)  Porultimo, la regla del nullum crimen sine lege puede ser considerada como una
regla de clausura por la cual se podria inferir que lo que no esta penalmente

%’ Como se ha sefialado, esta formulacién en latin del principio de legalidad fue ideada originaria-
mente por Anselm von Feuerbach (ver nota 3).

8 Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del
Delito, Madrid, Reimpresion, 2003, p. 140 y ss (5/7). (traduccion de la 22 edicion alemana Strafrecht
Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre. 2. Auflage Beck, Miinchen,
1994, a cargo de Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal).
Segun Marcelo E. Riquert y Eduardo P. Jiménez, el "nullum crimen, nulla poena sine lege certa” tiene
fundamento normativo en la segunda parte del art. 19 de la C.N. Vid. Riquert-Jiménez, Teoria de la pena
y derechos humanos, Nuevas relaciones a partir de la reforma constitucional, Buenos Aires, 1998, p. 70.
% Alchourrén, Carlos, Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, 5° reimpresion, Buenos Aires, 2006 (traduccion del original en inglés Normative Systems,
Wien, 1971 a cargo de los autores), p. 196.

% Es interesante destacar que el concepto de "tipo penal" se corresponde con una traduccion no
literal del termind aleman Tatbestand. Lo paraddjico resulta ser que mientras que en el lenguaje
ordinario “tipo penal” para el hombre de la calle no significa nada, por lo menos nada que tenga
vinculacion con su lenguaje diario, habitual, la traduccion literal de Tatbestand es /os hechos.

® Roxin por su parte, interpreta la regla nulla poena sine lege, considerando que no sélo la
circunstancia de que una determinada conducta sea ya punible, sino también la clase de pena y
su posible cuantia han de estar legalmente fijadas antes del hecho. Vid. Roxin, op. cit, 5-4.
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prohibido, esta penalmente permitido (lo que no excluye que esté prohibido por
otro tipo de norma, por ejemplo, una norma civil o municipal).

El respeto o no del principio de legalidad penal por parte de una sociedad nos da
una buena imagen acerca del lugar que ocupan en ella las personas y sus planes de vida.
Por otra parte, la utilizacion de un medio como la legislacion como método de transmision
(a -muy- grandes rasgos fiable) de las decisiones de la autoridad legislativa resulta casi
imprescindible en un mundo en el que las concepciones morales (autorreferentes e
intersubjetivas) varian mas o menos notablemente de persona a persona y de grupo en
grupo. En concreto, los ciudadanos deben saber por adelantado qué conductas pueden
desencadenar una sancion penal y qué conductas no. Es claro que muchas de las acciones
que conforman los catalogos de delitos de los codigos penales afectan a prohibiciones
ciertamente basicas, tales como el homicidio o el robo y que son consideradas practica-
mente por todos como conductas punibles; pero otras, como ciertos delitos ambientales,
fiscales, cambiarios (inclusive delitos contra la seguridad o la administracion publica) no
lo son. Es aqui donde el principio de legalidad cumple verdaderamente una funcion de
advertencia previa.®

Como lo adelantaramos al iniciar este trabajo, nos interesa analizar como repercu-
ten ciertas caracteristicas del lenguaje natural en la vigencia del principio de legalidad
penal en cuanto impone una prohibicion tradicionalmente identificada como “nullum
crimen, nullum poena sine lege certa”.

En primer lugar, uno podria plantearse la siguiente cuestion: Si el conjunto norma-
tivo del derecho penal necesita del lenguaje natural y éste tltimo presenta inexorablemen-
te una vaguedad, ambigliedad y textura abierta, ;no resultaria imposible, en esas condi-
ciones, cumplir con el mandato del “nullum crimen, nullum poena sine lege certa’?

En efecto, aqui se plantea un problema. El derecho penal necesitaria de un lenguaje
que padece de ciertas notas que, segun vimos en el punto Il de este trabajo, hacen de su
aplicacion a casos concretos una tarea imprecisa y equivoca;® dichas caracteristicas bien
podrian mitigarse mediante la utilizacion, por parte del legislador, de definiciones
técnicas (p.ej., estipulando qué entiende por funcionario publico), cuantificaciones (p. ej.,

& Fletcher, George, Conceptos Basicos de Derecho Penal, Prologo, traduccion y notas de Francisco Mufioz
Conde, Valencia, 1997 (traduccion del original en inglés Concepts of Criminal Law, Oxford, 1998), p. 298.
Por su parte R. A. Duff, “Crime, Prohibition, and Punishment", Journal of Applied Philosophy, Vol. 19, N° 2
(2002), p. 99, explica que cuando una accién es definida como un mal publico, define a esta como una
accion para lo cual los ciudadanos pueden ser llamado a responder, p. 99.

% Spolansky explica que "...1a ley es finita y completa, en el sentido que ella no se crea para un caso,
sino para una clase de casos, y que para su aplicacion establece una serie de notas necesarias [..] la
dificultad no se presenta, en el plano conceptual aun cuando es preciso reconocer que las expresio-
nes como las mencionadas en el texto de la ley de Alemania y en los proyectos elaborados en la
Argentina son, quizas, exageradamente “abiertas” [..] el problema sale a nuestro encuentro, porque
las llamadas zonas de penumbra se presentan cuando se aplican reglas generales que prevén casos
generales a situaciones particulares. En consecuencia, no existe en el ambito conceptual dificultad
para adoptar una formula que defina qué entendemos por imputabilidad disminuida; el problema sélo
se presenta en relacion a la aplicacion de la regla general a un caso en particular...". Vid. Spolansky,
Norberto, “Imputabilidad disminuida, penas y medidas de sequridad”, La Ley 1978 - C, p. 762.
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fijando en un numero la mayoria de edad) o subclasificaciones (p.ej. fijando eximentes
completas e incompletas), pero en modo alguno eliminarse.* Por otro lado, es una exigen-
cia constitucional que los hechos que sean el antecedente de una sancion penal estén
claramente determinados por la ley de tal manera que las personas sepan exactamente a
qué atenerse.

Si uno acepta que la exigencia constitucional a la que hacemos referencia importa
determinar de una manera clara y precisa los hechos punibles de forma tal que no hubiera
ninguna duda o discusion posible a la hora de establecer si una conducta concreta es o no
punible o lo es por tal o cual sancion, pareceria que uno deberia concluir que, en la medida
que no se abandone el lenguaje natural, el mandato del " nullum crimen, nullum poena sine
lege certa”nunca podria ser cumplido.

De todos modos uno podria preguntarse si ello le quitaria legitimidad a cualquier
sancion penal que impusiera el Estado. Creemos que la respuesta es que no necesariamente
debe ser asi ya que al principio de legalidad penal hay que exigirle lo que puede dar y no
otra cosa. El lenguaje si bien no nos brindara una certeza absoluta acerca de la totalidad
del mensaje trasmitido por su intermedio, sin duda nos sirve para comunicar buena parte
de ély ello lo comprobamos a diario cuando mantenemos un diadlogo con otra persona. Lo
mismo podemos decir del derecho: si bien podemos dudar al momento de decidir si
determinada norma es aplicable o0 no a un caso ubicado en la zona de penumbra de su
significado, es innegable que muchos casos quedaran inequivocamente dentro o fuera del
ambito de aplicacion de la norma.

Es verdad que los casos ubicados en la zona de penumbra tienen titulo suficiente
para atraer, en todo momento, la atencion... Pero su aparicion siempre constante no
es incompatible con el hecho, facilmente comprobable, de que la aplicacion y el uso
cotidiano de la mayoria de las reglas que componen un orden juridico no suscitan,
por lo general, problemas semejantes a los que aquellos plantean. Importantes
sectores de la vida comunitaria estan controlados por reglas cuyo significado cubre
claramente la enorme mayoria de los supuestos de hecho que estan destinadas a
regular (Carrio, 1965: 60-61).

* Esta afirmacion encuentra dos fundamentos de distinta naturaleza: a) la aplicacion del lengua-
je técnico incluso presentaria dificultades debido a su base y estructura comin con el lenguaje
natural; b) aun el caso de que mediante el lenguaje técnico se lograra absoluta precision y
claridad, ello impediria que el derecho cumpla con funciones a las que esta llamado realizar.
Respecto a esto ultimo, ver a Carrio, op. cit, paginas mencionadas en la nota 1y p. 139 donde
sostiene: "..Es verdad que desde mucho tiempo atras los juristas se han preocupado por dar
precision a los términos que emplean, muchos de los cuales son ininteligibles para los legos, o
tienen un sentido distinto del que la misma palabra posee en el habla comun. También es cierto
que ese esfuerzo de los juristas se ve reflejado en las reglas de derecho positivo, que han acogido
muchas de esas expresiones técnicas. A pesar de todo, aunque atenuadas, las incertidumbres
subsisten. Y ello es asi por algo que ya sefialamos. A saber, porque el derecho no podria cumplir sus
funciones de guiar actos humanos y posibilitar su apreciacion si sus palabras no fueran definibles
en términos del lenguaje natural...".
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Esto daria fundamento para sostener que por imperio juridico “nullum crimen,
nullum poena sine lege certa”-en principio- el hecho punible y su correspondiente sancion
debe ser descripto por el legislador de forma tal que el marco de penumbra no sea
sumamente amplioy el juez, por su parte, debe aplicar la sancion por hechos concretos que
puedan subsumirse claramente en las palabras utilizadas por el legislador. Esto, por su-
puesto, no deja de sufrir cierta falta de certeza, pero es un buen punto de apoyo sobre el
cual comenzar a elaborar estandares que deberia cumplir la legislacion penal. Esta es la
problematica que se debe encarar una vez disuelto el primer problema. Es cierto que el
principio de legalidad penal no podria exigir de la legislacion una certeza absoluta,
sencillamente porque el derecho necesita del lenguaje y este, por su parte, presenta
ineludiblemente ciertas caracteristicas que no lo hacen apto para tal tarea. Es cierto,
también, que el lenguaje permitiria acercarnos bastante al objetivo de lograr mayor
certeza y con ella, previsibilidad. La cuestion realmente importante, y a la vez de dificil
solucidn, es, entonces, fijar el estandar a partir del cual la legislacion penal ya no seria
aceptable desde la optica de un principio de legalidad penal puesto en el lugar que en
efecto debe ocupar.

No hace mucho tiempo la Sala | de la Camara Nacional Criminal y Correccional de
la Capital Federal dicté un fallo que puede ser utilizado como un buen ejemplo para
estudiar este problema® y para ver como el dilema es resuelto en la practica diaria.

3.1. El diablo carga las armas... las propias e impropias

En esa oportunidad se confirmo el procesamiento dictado por el Juez de instruccion
respecto de dos imputados como coautores del delito de robo con arma en grado de
tentativa. Los imputados habian intentado apoderarse de un juego de llaves y un par de
zapatillas mediante la utilizacion de una botella de vidrio y una baldosa. Para asi decidir-
lo, los Jueces tuvieron que tomar partido respecto a si tales elementos eran "armas” en los
términos del art. 166, inciso segundo, del Cédigo Penal.%

% CNCrim y Correcc., sala I, 06/05/2004, "A., M. G. Y otros", publicado en el diario La Ley del 23/
06/2004. Los jueces que votaron fueron Gustavo A. Bruzzone (en disidencia parcial), Edgardo A.
Donna y Carlos A. Elbert. Trabajaremos con este fallo dado que representa claramente las dos
posturas que se encuentran en permanente tension respecto del tema en discusion, por lo menos
en el ambito de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal. Ver entre
otras resoluciones: Wallace, Cristian Gabriel. 7/01/05 c. 39. C.N.Crim. y Correcc. Sala de Feria (con
votos de: Bruzzone -en disidencia parcial-, Barbarosch, Piombo); Cortez, Jonathan Emmanuel. 31/
03/05 c. 25.345. C.N. Crim. y Correcc. Sala | (votos de Bruzzone -en disidencia-, Rimondi, Elbert);
Velazco, Rubén Dario. 15/09/05 c. 27.102. C.N.Crim. y Correcc. Sala | (votos de Bruzzone -en
disidencia parcial-, Barbarosch, Rimondi).

% Este articulo fue modificado por la ley 25.882 (promulgada y sancionada en abril de 2004),
modificando el escenario sobre el cual se planteo la discusion que se vera en el fallo que se cita.
Sin afirmar que la cuestion ha sido zanjada por la autoridad legislativa, cabe destacar que, no
obstante, la discusion sigue siendo ilustrativa a nuestros fines dado que la redaccién anterior
estuvo vigente por un tiempo mas que considerable y muchos casos fueron resueltos durante
aquellos afos. Por lo demas, el caso fue elegido a modo de ejemplo.
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De la lectura de sus votos se puede ver que los Jueces discuten sobre dos posibles
definiciones del término "arma". Tales definiciones serian las de "arma propia" y "arma
impropia”. Las dos definiciones son explicadas en su voto por el Juez Donna:

[Plor arma propia debe entenderse aquellos instrumentos que han sido fabricados
ex profeso para ser empleados en la agresion o defensa de las personas y por arma
impropia, debe entenderse, aquellos instrumentos que han sido fabricados con otro
destino, pero que en el caso, tienen un poder ofensivo capaz, ex ante, de lesionar a
una persona o de darle mayor poder ofensivo, como ser un pedazo de vidrio, un palo
de ciertas dimensiones etc.

Misma distincion hizo el Juez Elbert al momento de dictaminar; él dijo que:

[E]s arma tanto el objeto destinado a la defensa u ofensa (arma propia) como el
que, eventualmente, por su poder ofensivo puede utilizarse para ese fin (arma im-
propia)

Por su parte, el Juez Bruzzone, en voto en disidencia, sostuvo algo diferente expli-
cando que:

[L]a utilizacion de una botella y una baldosa, para concretar el desapoderamiento
padecido por la victima no puede ser considerado “robo con armas”, porque esos
objetos no son, técnicamente, armas, simplemente porque no lo son. Se trata de
elementos que, utilizados de la manera en que lo hicieron, le otorgan al agresor una
mayor capacidad ofensiva, pero que, por ese solo hecho, no pueden ser incluidos en
el concepto de arma.

Facilmente se advertird que, en el contexto del fallo citado, la palabra "arma” es
ambigua ya que alude a distintos conjuntos de caracteristicas definitorias; esto se ve clara-
mente si se tiene presente que la designacion de una palabra determina los casos denotados
por ella.” Para los Jueces Donna y Elbert (que en este caso conformaron la mayoria) el
concepto “arma” utilizado en el art. 166, inc. 2, Cddigo Penal denota ciertos objetos llamados
por la dogmatica como "armas propias” y “"armas impropias". Para el Juez Bruzzone el
concepto “arma” utilizado en la ley solo denotaria a las llamadas "armas propias”.®®

Viendo estas opiniones encontradas, uno deberia preguntarse qué criterio corres-
ponde utilizar para determinar cudl es el significado de la palabra "arma" incluida en la
ley. Se podria pensar que si pretende que los ciudadanos conozcan qué conductas les estan

% Hospers, op. cit, p. 34, sefiala que "...las caracteristicas que designa una palabra determinan las
cosas particulares a las que denotara...".

 E| Juez Bruzzone no lo dice asi concretamente. Sélo sostiene, implicitamente, que hay una
definicion técnica de arma y que en ella no quedan abarcadas las llamadas “armas impropias”. Sélo
para simplificar la exposicion, diremos que su definicion técnica de arma coincide con la tradicio-
nal categoria de "armas propias".
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permitidas o prohibidas, es importante que el lenguaje legal recoja las distinciones que se
presentan en el lenguaje comun. De esta manera el objetivo de que todos los destinatarios
de las normas puedan saber qué es lo que esta prohibido no se tornara ilusorio.®® Sin
embargo, no obstante ser un criterio con buenas razones para seguir, existen situaciones en
las que aun siguiendo esa directiva, el intérprete, en este caso el ciudadano, no podria
optar con seguridad. El caso del término "arma” es uno de ellos. Sin duda las personas
cotidianamente ubican bajo esa categoria las llamadas "armas propias”, mas concreta-
mente los instrumentos creados para un fin determinado: agresion/defensa. Sin embargo,
también podrian describir la utilizacion de las “impropias”, como armas. No hay que
olvidar aqui que el significado usual de una palabra no se determina solo por su utiliza-
cion efectiva sino también por la disposicion de la gente a admitir o rechazar o criticar un
hipotético uso del término.”®

Pero aun en el caso de que se haya superado el primer obstaculo (establecer si en el
concepto “armas” se incluyen tanto las “propias” como las “impropias"), se nos presentan
un gran numero de dificultades. Esto, ya que cada una de estas definiciones que fueron
presentadas sufre también, por efecto de la textura abierta del lenguaje, un marco de
imprecision donde la aplicacion de la palabra a un caso concreto se hace sumamente
dificil ya que los términos que se utilizan en las definiciones en cuestion también son vagos
y ambiguos. Uno podria preguntarse, por ejemplo, ¢ Cuéles son los criterios utilizados para
considerar a una botella como un arma? ;Debemos considerar que cualquier sujeto que
concurra a un supermercado y compre un par de gaseosas es portador de un arma? o ¢solo
se transforma en arma de acuerdo a su utilizacion o lo es en base a su caracter es
intrinseco? ;Qué utilidades tiene un revolver ademas de las conocidas, defensa, agresion
etc.? ;Cuando una botella empieza a ser un arma? ;En que momento comienza a brindar
mayor poder ofensivo? En este caso, la baldosa /que dimensiones deberia tener para dotar
al agresor de un mayor poder ofensivo? /Podria acaso un Manual de derecho penal se
considerado un arma impropia?

Estos problemas no son algo para desatender. Los ciudadanos no pueden saber con
certeza hasta donde esta permitido o prohibido su actuar cuando en la ley se utilizan
conceptos indeterminados. La definicion que finalmente se le dé a un término utilizado en
una ley necesariamente modificara el alcance de la norma formulada a través del texto
(que podra ser una prohibicion, una obligacion o bien un permiso)”' y con ello, nuestras

% Qbservaciones y Modificaciones propuestas por Norberto Eduardo Spolansky al Proyecto de Cédigo
Penal, Parte General, redactado por la Subcomision de Reformas al Codigo Penal, Buenos Aires, p. 54,
Congreso de la Nacion. También Nino recuerda la relevancia “..del principio liberal, implicito en todo
sistema democratico, de que las normas juridicas deben redactarse e interpretarse de manera que sean
accesibles para la gente en general..."; vid. Nino, El concurso en el Derecho Penal, cit., pp. 139-140.

7® Nino, El concurso en el Derecho Penal, cit., p. 137.

7' Spolansky, considera que el derecho penal se formula en un tipo de lenguaje que denomina
normativo al entender que éste “...significa que en sus enunciados se usan expresiones tales como
se debe, esta prohibido, esta facultado, es obligatorio. Los lenguajes normativos no muestran cémo
es el mundo sino que prescriben como debe ser o qué esta prohibido...". Vid. Spolansky, “Derecho
Penal, lenguaje y conflictos normativos” publicado en AAVV, Nuevas Formulaciones en las
Ciencias Penales, Universidad de Cordoba, Cordoba, 2001.
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conductas si desearamos adecuarlas al derecho ahora vigente. El inconveniente se presen-
ta cuando la definicion es demasiado amplia, por lo que no permite precisar las palabras
y con ello solucionar el problema ya sea de vaguedad o de ambigliedad que aqueja al tipo
penal, por ejemplo. En el conjunto normativo que constituye el derecho penal, cualquier
modificacion pueden traer consecuencias sumamente drasticas; véase si no el caso del
fallo que comentamos: la aplicacion del tipo penal agravado del art. 166, inc. 2°, del C.P.
prevé como maximo una pena de nada menos que de 15 afios de prision, frente al maximo
establecido para el robo simple que se fija en 6 afios.

Lo dicho nos invita a tomar conciencia también sobre como la jurisprudencia puede
introducir modificaciones al ordenamiento juridico de manera encubierta. El Juez Bruzzone
toma una definicion técnica de arma, pero no explica de donde la extrae. El Juez Donna, por
su parte, sostiene que la definicion por ¢l adoptada respeta la voluntad del legislador pero no
explica como llega a determinarla.”? Por lo que diremos a continuacion, nuestra postura
comparte los resultados de la posicion como la de Bruzzone, ello dado que su objetivo es
descartar la aplicacion de la agravante prevista en el articulo sefalado.”

3.2 Los dilemas que se ocultan detras del principio de legalidad penal

Dijimos que el principio de legalidad impone ciertos deberes a los legisladores a la
hora de sancionar una ley penal y, al juez, al momento de aplicarla. No podria pretenderse
mas de la legislacion que la que esta puede dar, ya por el hecho de estar atado, por cuestiones
técnicas, al lenguaje natural (de otra manera la autoridad legislativa no podria transmitir
sus decisiones de manera que sean conocidas y comprendidas por sus destinatarios). El

72 Es interesante resaltar, que en el voto del Juez Donna se presume la existencia de conceptos
ontoldgicos, siendo uno de ellos, el de accion; ello permitiria ubicarlo dentro la postura esencialista
de la que hablamos en el punto 2 de este trabajo. Nino ha dicho al respecto que “La postulacion
de, una supuesta dimension de la realidad que no es empirica -y por lo tanto no esta sujeta al
acceso igualitario a través de la experiencia sensible-, es una forma de hacer pasar opciones
valorativas como si fueran percepciones de una realidad trascendente a la que s6lo algunos
pueden acceder, evitando de ese modo la discusion critica a la que debe ser sometida toda
postulacion axiologica “no hay nada mas democratico que nuestros sentidos y nada mas elitista
que la apelacion a una metafisica no empirista”. En "La huida frente a las penas"”, publicado en
Fichas del INECIP: Nino-Zaffaroni, Un debate sobre la pena, 1999, p. 17; proximamente en
Maurino (Ed.), Los Escritos de Carlos S. Nino, Volumen lll, "Fundamentos de Derecho Penal”.

73 Asi lo hace el Juez Bruzzone quien sefiala que "La extension de la agravante del art. 166, inc. 2°, del
Cddigo Penal, excede los alcances de una interpretacion extensiva, para ubicarse en el plano de la
interpretacion analdgica in malam partem. La violencia fisica en las personas, requerida por la figura del
art. 164 del C.P. se encuentra acreditada, y potenciada, con la utilizacion de esos objetos que le otorgaron
a los ofensores mayor capacidad de agresion para lograr su fin, lo que constituye una circunstancia de
extrema importancia tanto, para determinar el monto de la sancién a imponer, como para descartar,
eventualmente, la posible aplicacion a los autores de lo dispuesto en el art. 26 del Cddigo Penal, mas no
puede conducir a realizar, respecto de la conducta reprochada, una alteracion de su correcta subsuncion
por la mayor gravedad (disvalor) que el hecho reconoce; para ello estan los minimos y maximos de la escala
penal del tipo en cuestion, y las reglas a través de las cuales se debe ponderar la conducta del autor (arts.
40 y 41, CP), cuando, eventualmente, se los condene” (el destacado es propio).
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principio de legalidad exigiria, entonces, acercarse lo maximo posible al ideal de seguridad
de solucion para todos los casos concretos que sean llevados ante los tribunales.

Aquel objetivo podria ser alcanzado aproximativamente si se enunciaran todas las
clases de casos posibles que se desearian sancionar, pero ello conllevaria el alto riesgo de
que numerosos supuestos que sin duda la autoridad legislativa considerase tan grave
como los expresamente legislados queden excluidos de sancion por el hecho de no habérselos
previsto expresamente. Es decir, casos que a los ojos del legislador sea iguales en lo
relevante’ a otros que si estan fuera de duda sancionados.

Por ejemplo, en el Cédigo Contravencional de la Ciudad de Buenos Aires se prevé la
una sancion de multa o arresto para “...quien suministra bebidas alcoholicas en el lugar
donde se desarrolla un espectaculo masivo, de caracter artistico o deportivo, o en sus
adyacencias, en el periodo comprendido entre las cuatro (4) horas previas a la iniciacion y
una hora posterior a su finalizacion..." (art. 104).

Uno podria pensar que se podria haber elegido una distancia exacta (por ejemplo,
1.000 metros) medida desde un punto claro (por ejemplo, el centro del estadio) en lugar de
utilizar la palabra "adyacencia” (del mismo modo que se establecio de manera precisa las
horas en las que no se podia suministrar las bebidas alcohdlicas antes y después de
desarrollado el evento). Pero tal vez la dificultad venga dada por el hecho que no todos los
espectaculos merezcan el mismo tratamiento; asi, por ejemplo, es razonable pensar que las
distancias no deberian ser las mismas si se compara un clasico de futbol de primera
division a un partido de primera C. Quiza se podria haber establecido una tabla de
distancias segun la cantidad de espectadores (por ejemplo, 500 metros para espectaculos
de 500 a 1000 personal; 1000, para espectaculos de 1000 a 2000, y asi hasta el niumero
mas alto que se quiera considerar).”®

™ No hay dos cosas ni dos acciones en el mundo que no tenga algo en comun (son iguales) y algo
que las distingue (son desiguales). Cuando decimos que algo o alguien es igual a otra cosa o
persona (por ejemplo, cuando decimos que hombres y mujeres “son" iguales) estamos haciendo
alusion a ciertas caracteristicas que ambos extremos presentan y no a sus diferencias. Son
aquellas las que justifican un tratamiento igual. Como vimos en el punto 2 del trabajo, de la
misma manera en que se forman las palabras de clase (es inimaginable un lenguaje que no recurra
a ellas), el tratamiento “igual” a "iguales” casos (tanto cuando hablamos de igualdad en la ley
como de igualdad frente a la ley) solo tiene sentido si hablamos de clases de casos. Tomados en
cuenta ciertas caracteristicas en comin (a las que les damos importancia por distintos motivos)
y a partir de ahi, agrupamos bajo un mismo rétulo. Cuando decimos, entonces, que dos casos
particulares son “iguales”, eso equivale a sostener a que son “iguales en lo relevante”.

7> También se debe tener presente que las cuantificaciones si bien lograr proveer certeza, lo hacen
siempre a un precio. Ver, en este sentido, Carrio, Genaro R., Algunas palabras sobres las palabras de
la ley, en Notas sobre el derecho, cit., pp. 162-163: “el derecho, como en otros campos normativos
-por ejemplo en muchos juegos- [...] utiliza el proceso de cuantificar lo cualitativo para ganar en
certeza, al precio, muchas veces, de una buena dosis de arbitrariedad. (¢Por qué una jugada brusca
debe ser sancionada con un penal si se ha cometido cinco centimetros dentro del area, y con un
simple tiro libre si, con igual intensidad y mala intencidon, la falta se hubiera cometido cinco
centimetros afuera de ella?)". Pero por otro lado, aquella situacion tampoco nos debe llevar a caer
en otro extremo indeseable: la falacia informal de “pendiente resbaladiza”; vid. Comesafa, Juan
Manuel, Ldgica Informal. Falacias y Argumentos Filosdficos, 2da. edicion, Buenos Aires, 2001, p.
91 y ss.: "La estructura general de este tipo de razonamientos es la siguiente: se nota que la
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El legislador tampoco puede prever todo el espectro de conductas que pueda llevar a
cabo un ser humano (la propia evolucion humana asi lo indica). Uno podria decir que si el
legislador no previd determinado comportamiento, por tal motivo, precisamente, tal actuar
no deberia ser sancionado. Pero la cuestion es si el legislador debe establecer todas las
posibles modalidades en las que determinada clase de hecho puede ser llevado a cabo. Aun
en el caso de que esto fuera posible, es muy dudoso que una ley tan determinada pueda ser
comprendida (y cumplida) si cada articulo abarca varias paginas, y ademas si la ley en si
misma alcanza dimensiones inabarcables.”® El problema nos situa en una dificil situacion.”

El juez, por su parte, se enfrenta a otro conflicto que le tiende el principio de
legalidad penal. Cuando se enfrente a un caso concreto que no sea uno de aquellos que cae

diferencia entre dos cosas o sucesos, A y B, es insignificante y que, por lo tanto, si A es aceptable
(inaceptable), o bueno (malo), o verdadero (falso), B también debe serlo. A continuacion, se nota
que la diferencia entre B y C es del mismo tipo que la que existe entre Ay B y que, por lo tanto,
si B es aceptable (inaceptable), o bueno (malo), o verdadero (falso), entonces C también debe serlo;
y asi sucesivamente. La conclusion de la pendiente resbaladiza puede ser de dos tipos. En el primer
caso, se concluye que deberia aceptarse Z (una cosa o proceso que la audiencia no acepta) dado
que la audiencia acepta A. En el segundo caso, la pendiente resbaladiza se complementa con el
Modus Tollens para concluir que, dado que no queremos aceptar Z, no deberiamos tampoco aceptar
A" (p. 92); también Hospers, John, op. cit, p. 49 y 50: "No hay ningun lugar donde el trazado de
la linea limitrofe sea satisfactorio. Es la 'dificultad de la pendiente resbaladiza': se quiere descen-
der de la cumbre [...]; pero, una vez que se comienza a descender por la pendiente, pareciera que
solo se puede parar en el fondo, aunque tampoco es aqui adonde se quiere llegar [...] Podriamos
decir que esta especial fuente de dificultades es culpa de la naturaleza y no nuestra. Como no sea
arbitrariamente, no podemos trazar una linea divisoria para el ambito de aplicacién de una palabra,
simplemente porque la naturaleza nos presenta un continuo que hace imposible hacerlo de manera
satisfactoria. A veces, tenemos que trazar un limite arbitrario para algtn propésito especial, aunque
nos sintamos sumamente incomodos con éste. Tenemos que trazar una linea divisoria en las
clasificaciones, para determinar quienes aprueban una materia y quienes resultan aplazados en ella.
El limite, por ejemplo, puede ser 60, aunque no haya mucha diferencia entre una clasificacion de 59
y otra de 61 y aunque esta diferencia, indudablemente, sea mucho menor que la que existe entre
las dos clasificaciones aprobatoria de 61y 100. Pero nos vemos obligados a trazar esa linea en algun
lado". En otro orden de ideas, no se debe perder de vista el hecho de que una regulacion basada en
precisas cantidades de espectadores sequramente generaria repercusiones en el ambito procesal:
deberia quedar acreditado que el nimero de personas que concurrieron al espectaculo supero la cifra
en cuestion, en lugar de afirmarse que se traté de un espectaculo "masivo”.

78 Asi, la busqueda de una precision absoluta nos enfrenta con este problema. En principio diriamos que
sacrificar algo de precision en pos de que una ley sea lo suficientemente accesible al hombre comun
parece razonable. Se perderia mucho mas de comportamientos conforme a leyes si las mismas tuvieran
una dimension similar a las de las antiguas guias telefonicas, que si algunos comportamientos estan
definicion mediante, por ejemplo, palabras de clase con cierta dosis de vaguedad o ambigliedad.

77 Jakobs, por ejemplo, advierte este inconveniente y realiza una distincién que resulta interesan-
te: "Una interpretacion orientada no a la pureza de las ideas, sino a la eficacia practica de la
norma, ha de tener en cuenta desde el principio el siguiente contexto: Exigir un maximo de
taxatividad o determinacion sobrepasa lo que puede llevar a cabo cualquier practica legislativa o
interpretativa -no utdpica-. Por eso, de sequirse dicha exigencia maxima, en principio degenera en
una mera idea rectora sin vinculatoriedad en el caso concreto. La eficacia dptima s6lo aparece
cuando la exigencia de taxatividad tan solo (pero también) se situa tan alta que critica a la praxis,
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en el centro de aplicacion de determinada ley, pero tampoco uno de los claramente
excluidos de su campo de accion (es decir, un caso ubicado en la zona de penumbra),
deberia resolver si lo considera abarcado por el precepto legal o no, es decir, si condena o
absuelve, si aplica un agravante o no. Si absuelve, por ejemplo, el podra solicitar al poder
legislativo una modificacion del texto legal, pero ese caso concreto que tuvo que dirimir ya
no podra solucionado de otro modo. Y eso, a pesar de que el caso en cuestion fuera tan
grave o desvalorable como los supuestos que claramente quedan atrapados por la dispo-
sicion legal. Si en cambio opta por condenar vy, por lo tanto, afirmar que el hecho es
subsumible en el tipo penal, lo que sera mermado es el principio de legalidad penal
entendido como mandato de legislar de forma tal de proveer la mayor previsibilidad
posible. El fallo de la Sala | de la Camara Criminal y Correccional es un buen ejemplo de
este conflicto; en los votos de la mayoria y la minoria se pueden observar, respectivamente,
los dos caminos que presenta el dilema.

Llegados a este punto, vemos que el filtro constitucional que implica el principio de
legalidad penal deberia ser el resultado de sopesar distintos objetivos y medios. Por un
lado, la sequridad juridica funcionaria como mandato de optimizacion’ segun el cual el
hecho punible y su correspondiente sancion deben ser descriptos por el legislador de forma
tal que el marco de penumbra no sea sumamente amplio y el juez, por su parte, debe
aplicar la sancion por hechos concretos que puedan subsumirse sin mayores dificultades
en las palabras utilizadas por el legislador. Frente a tal objetivo debemos considerar qué
obstaculos facticos y finalidades se oponen a aquél mandato de manera tal que, al
sopesarlos, nos permita juzgar, con buenos fundamentos, si determinado precepto legal
puede superar o no el estandar que los principios en juego dan como resultado.”” Como

sin ponerla en cuestion globalmente. Ya a partir de este sencillo dato cabe deducir que el
principio de taxatividad no puede mostrar en todo el Derecho penal la misma medida de rigurosi-
dad". Vid. Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Madrid, 1995, 2-7 y ss. (trad. castellana del original aleman Strafrecht Allgemeiner Teil, Die
Grundlagen un die Zurechnungslehre, 2¢ ed., Berlin-Nueva York, 1991, realizada por Cuello
Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo), 4-1.

78 Con relacion a la estructura de los principios juridicos entendidos como mandatos de optimizacion
y su relacion con el principio de proporcionalidad, ver Alexy, Robert, EI concepto y la validez del
derecho, Barcelona, 1994 (traduccion de Jorge M. Sefa), p. 162: “..En tanto los mandatos de
optimizacidn, los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas...". Los principios de adecuacion y
necesariedad se refieren a la obligacion de realizacion en la mayor medida posible respecto con las
posibilidades facticas, mientras que el principio de proporcionalidad en sentido estricto se deriva de
la obligacion de la realizacion en la mayor medida posible con relacion a las posibilidades juridicas.
Vid. Alexy, Robert “On the Structure of Legal Principles”, Ratio Juris, Vol 13, 2000, p. 294-304.

7 En este contexto cabe analizar, por ejemplo, si la taxatividad deberia ser la misma en todos los campos
de la legislacion penal. Es decir, ¢se deberia ser tan rigurosos en la parte general como en la parte
especial de los codigos penales? /Las exigencias deberian ser las mismas para sancion prevista para cada
delito? ¢Hasta qué punto podrian fijarse marcos dentro de los cuales fijar la sancion en concreto para
una caso particular? ;Seria relevante establecer quiénes son los destinatarios de determinados precep-
tos? Con relacion a esta ultima pregunta, por ejemplo, se ha dicho que la utilizacion de términos vagos
en las normas de conducta dirigidas a los ciudadanos hace que disminuya la capacidad de estos
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antes fue sugerido, es la elaboracion y discusion de estos criterios los que resultan impres-
cindibles para lograr resultados firmes y operativos en esta materia.

Al respecto, nos animamos a ofrecer uno relativo al caso resuelto por la Sala | de la
Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional. Las dificultades interpretativas eran
tan amplias y a la vez tan facilmente superables (basta tan sdlo con una leve aclaracion
por parte del legislador)®® que, teniendo en cuenta la gravedad de las consecuencias de las
que dependia la cuestion, el respeto al principio de legalidad penal exigia la no aplicacion
del agravante.

Con relacion a la posibilidad de introducir modificaciones legislativas con cierta
asiduidad se ha dicho lo siguiente:

...siempre seria posible reformar los estandares de cada situacion de hecho conforme a

una evolucion sobreviviente a pesar de la ley, [pero] hay que contestar que las soluciones
ultimas de los problemas juridico-penales guardan una relacion directa con la confor-
macion de los valores esenciales de la sociedad. Y una sociedad que esta cambiando
constantemente la redaccion de su codigo penal se muestra insegura de si misma: se
asemeja a una familia que se mudara de ciudad todos los meses; posiblemente ella
encuentre una vivienda cada vez mas confortable, pero dificilmente sus miembros pue-
dan desarrollar un proyecto de vida racional y saludable (Sancinetti, 2003: 155-157).%'

Ante ello cabria preguntarse hasta qué punto se podria desarrollar un proyecto de
vida racional y saludable si la familia considerase que vive en la misma ciudad pero se
mintiese acerca de que, en los hechos, se muda constantemente de casa. Por cierto que podria
tratarse solo de un barrio dentro entre los muchos que conformar una ciudad, pero un barrio,
por si solo, no es algo que despreciar. No es otra cosa lo que sucede cuando se da al operador
judicial un amplio margen para decidir. Con cada interpretacion distinta que haga un
operador de un texto legal, se estara afirmando que la norma en cuestion (es decir, si
determinado acto esta prohibido, permitido o es obligatorio) es distinta, y mientras menos se
acote las posibilidades de interpretacion, mayores son las posibilidades que sus decisiones
“queden firmes" afectado para bien o para mal, la vida de los ciudadanos.

ultimos, generalmente profanos en Derecho, para comprender y obedecer los mandatos normativos. Por
el contrario, en lo referente a las normas de decision (por ej. de si un sujeto puede ser considerado
culpable de un delito corresponde a los Jueces, Jurados y Tribunales, no a ciudadanos individuales), no
van a ser aplicadas por los propios ciudadanos, sino por los Jueces, la vaguedad en la redaccion de los
criterios de atribucion no es un problema tan serio. Vid.,, Meir Dan-Cohen, "Decision Rules and Conduct
Rules: On Acoustic Separation in Criminal Law", 97 Harv. L. Rev., 625, 639 (1984).

% a cual podria ser efectuada facilmente si se quisiera. Prueba de ello es lo que sucedié con la
reforma introducida por la ley 25.882.

¥ Se debe hacer especial hincapié en que este autor se esta refiriendo a la parte general de un
Codigo Penal (decididamente orientado hacia un estandar ideal de regulacion minima de ciertos
puntos fijos que resulten imprescindibles, de forma tal que se pudiera decir que la materia apenas
quedo legalmente regulada) y en particular acerca de los supuestos bajo los cuales se podria
considerar inevitable un error de prohibicion.
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Todos los dias los Jueces trabajan diferentes asuntos sin mayores problemas
interpretativos, pese a ello, al presentarse casos como el que hemos resefiado, en bastantes
ocasiones el inconveniente no es advertido siquiera. Creemos que con lo expuesto se justi-
fica prestar mayor atencion sobre el lenguaje en siy las muchas cuestiones que su utiliza-
cion apareja en el saber teorico que a diario manejan los juristas y los operadores del
derecho en general.
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LA COMUNICACION EN EL JUICIO ORAL’

JorGE DANIEL ANTONIOTTI™

FUNDAMENTACION NECESARIA

El presente trabajo se propone analizar algunas constantes vinculadas al lenguaje
y a la comunicacion en general observadas en el desarrollo de las audiencias de juicio
oral celebradas en la Ciudad de Buenos Aires a partir de la vigencia del nuevo ordena-
miento procesal penal nacional a partir de 1992.

Para ello se ha recurrido al marco teorico que ofrecen las corrientes de analisis del
discurso y de la pragmatica, de caudalosa produccion bibliografica en el ambito de las
Ciencias del Lenguaje durante las Ultimas décadas. En procura de completar el estudio
comunicativo de los debates publicos del fuero penal, también se suma la perspectiva
semidtica que contempla, ademas de lo propiamente lingliistico, la significacion agrega-
da por lo visual, lo gestual, lo kinético, lo espacial, etc.

Asi planteada la cuestion, esto nos acerca al campo de la Lingtiistica y la Semidtica
aplicadas, una zona de intersecciones en las que ambas disciplinas comunicativas se
cruzan, en el caso que nos ocupa, con el Derecho. Luego de un primer capitulo introductorio
en el que se enfoca la relacion general entre la Ciencia del Derecho y la de la Lengua, se
desarrolla en particular el topico que motiva este texto. Vale aclarar que el concepto
matriz de la Lingliistica aplicada no se subordina a la teoria del lenguaje; "se sirve de ella,
la reconstruye y la completa de manera interdisciplinaria™.' La pretension, entonces, ha
sido la de establecer entre la disciplina linglistica y la juridica, tal como lo propone
Payratd, una relacion de circularidades y no de subordinaciones.

Al objetivo de elaborar una construccion tedrica que promueva una reflexion so-
bre el objeto examinado, estimule una consolidacion y, eventualmente, una superacion
instrumental del sistema, se agrega la voluntad de una afirmacion politica, la de desta-
car, con este cruce interdisciplinario, la importancia de la oralidad y la publicidad de la
actividad judicial como garantia de transparencia republicana.

* Trabajo merecedor de Mencion Honorifica del Jurado del Premio Formacion Judicial 2007, en la
categoria "Abierta".

** El seudénimo utilizado fue Lapsus Linguae.
! Payraté, 1998:24.

289

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 289 $ 24/04/2014, 14:00



| N ] « [T T |

|. CIENCIA DEL DERECHO Y CIENCIA DEL LENGUAJE
1. Planteo del tema

Las normas juridicasy las de la lengua han sido analizadas en profundidad partien-
do desde puntos de vista epistemoldgicos particularmente alejados, el uno del otro. El
jurista y el lingliista reconocen saberes altamente especializados y resulta arduo para
ambos aproximarse a esa otra ciencia que reconoce una metodologia bien diferenciada
para su abordaje. A diferencia de otras disciplinas pertenecientes a las ciencias sociales o
a las humanidades, como la economia, la sociologia, la antropologia, la psicologia, que se
desarrollaron y obtuvieron su autonomia cientifica recién en los ultimos dos o tres siglos;
la construccion teodrica con bases solidas de la ciencia del derecho y de la del lenguaje se
remonta a la Roma republicana en el primer caso y al periodo de la Grecia helenistica (s.
Iy 11 A.C) en el sequndo.

Por supuesto que el cruce interdisciplinario se ha hecho, y en este breve trabajo se
hace referencia a algunos autores que emprendieron un productivo mestizaje cientifico
entre las dos materias, sin olvidar el aporte fundante en nuestro medio de una persona-
lidad insigne, como la de Genaro Carrid. Pero para las posibilidades que se ofrecen en
este conocimiento transversal, con el desafio que implica para un especialista de cual-
quiera de las dos areas, el despojarse de esos paradigmas que llevan al investigador a
transitar terrenos sequros; podemos decir que buena parte de la ardua madeja que tejen el
derecho y el lenguaje continta auin inexplorada.

2. El signo linglistico y la tradicion

Ferdinand de Saussure ya definia a la lengua como la mas conservadora de las
instituciones, en tanto ante ella, las iniciativas renovadoras encuentran menos asidero
que para otras. Seguin el autor ginebrino, por ser el signo arbitrario no reconocia otra ley
que la de la tradicion y por fundarse solamente en ella se volvia arbitrario.

Uno de los factores en los que se sostiene esta caracteristica de la lengua se en-
cuentra en su omnipresencia temporal y espacial en las sociedades. Hay un universo
constante e ininterrumpido que hace uso de ella sin solucion de continuidad. Por el
contrario, otras formas de comunicacion saben de treguas e interrupciones: “Las pres-
cripciones de un codigo, los ritos de una religion, las sefiales maritimas, etc., nunca ocu-
pan mas que a cierto nimero de individuos a la vez y durante un tiempo limitado”.?

El lenguaje juridico, y mas precisamente la jerga tribunalicia se recortaria, como
toda variedad aplicada a un oficio, de la totalidad del lenguaje y se asimilaria a estos
otros institutos. Y esto es asi porque, si bien también las jergas forman parte de la
lengua, su empleo se limita al momento en el que el que la situacion lleva al hablante a
hacer uso de esa variedad. Con relacion a otras posibilidades lingiiisticas, el de las jergas es
un repertorio que aflora en momentos en los que el contexto del hablante se encuentra

? Saussure, 1976:90 y ss.
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marcado por prescripciones particularmente rigidas y reconocibles. La situacion de quien
debe escribir un texto judicial, en este sentido, es bien limitada y quien hace uso de ellas no
incorpora la mayoria de sus usos cuando recurre, en otras situaciones, a otras variedades
de lengua.

3. Funcion jerarquica del lenguaje

Halliday ha sefalado que en la estructura social jerarquica de la sociedad urbana la
variacion lingtiistica sirve como expresion simbolica de esa estratificacion. Esto no signi-
fica que haya consenso respecto de una variante: "Lo que para un grupo constituye una
forma de prestigio, por alcanzar cuando menos en contextos sociales especificables, para
otro grupo puede ser causa de ridiculo y aversion social".* La grandilocuencia cortesana
del lenguaje judicial en la Argentina de hoy, no cumple ya la funcion distanciadora para
la que pudo haber servido en otra época. Ese efecto se ha desgastado y hoy tanta pompa
produce mas bien sensaciones de incomodidad o burlas, que sefiales de respeto.

Para Guiraud, "es notable como las funciones poco diferenciadas en sus activi-
dades practicas se mantienen mas adheridas a los signos sociales que las identifi-
can".* Explica este autor que a medida que avanzo la medicina, los médicos abando-
naron el sombrero puntiagudo. Esta ampulosidad repetitiva seria signo de poca es-
pecializacion del mensaje, por eso, como la toga, en otros paises, sirve de sefial orna-
mental de autoridad cuando no hay posibilidad de hacer valer la autoridad de saber.
Los tratadistas de derecho al redactar literatura juridica y articulos especializados,
en general, y a diferencia de los escritos judiciales, manejan sus complejos tecnicis-
mos sin incurrir en anacronicas jergas de palacio. Por otra parte, ocurre muchas
veces que, por orfandad intelectual, se adjetiva como juridicos a términos que no
pasan de ser simples clichés de oficina (juzgado, estudio profesional, dependencia
administrativa), vocablos y formulas de expresion ajenas a la ciencia del derecho
pero cristalizadas por el uso y el abuso.

La jerga (como variedad lingfiistica profesional) esta supeditada en mayor medida
a una eleccion consciente y, de ese modo, con frecuencia es utilizada por personas que
deliberadamente adoptan cierta variante de habla con propdsitos sociales.

El lenguaje juridico mantiene tratamientos barrocos y teatrales: "Vuestra Excelen-
cia" (abreviatura: V.E); "Vuestra Seforia" (abreviatura: V.S.); "Dios guarde a V.S."; "...el
juzgado a vuestro digno cargo...". Esto refleja una relacion incomodamente desigual,
que, como han sefialado algunos autores, choca, en principio, con los principios de un
estado democratico.®

Para la socidloga Brenda Donet -citada por la lingliista Maria Laura Pardo- se
constituye como una diglosia, es decir, "una situacion lingiistica en la que se utiliza una
variedad (de lengua) formal que se superpone con la lengua formal que los hablantes

* Halliday, 1994:203.
* Guiraud, 1972:30.
® Duarte y Martinez, 1995:93-94.
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nativos aprenden primariamente y que se aprende como variedad formal adicional”.® Para
la autora, en este caso, diglosia’ se asimila a jerga. En ésta se establecen frecuentemente
relaciones de complementariedad rigida, conforme a la categorizacion formulada por la
escuela de comunicacion de Palo Alto, California. En este tipo de relaciones la desigualdad
entre los participantes del acto comunicativo es pronunciada y sostenida. Este seria el caso
de la relacion jueces partes.

La relacion entre jueces, en principio, es complementaria; pero hay que hacer no-
tar que también ante los tribunales superiores, los jueces de rango inferior, recurren a
modos lingiiisticos de pleitesia.

Para Pardo, los convencionalismos del lenguaje tienen un alto valor objetivo, es
decir que no marcan la presencia del enunciador, y a la vez debilitan su fuerza comuni-
cativa. Por el contrario, los modos no convencionales tienen menor valor objetivo, lo que
les da mayor comunicatividad.

El judicial (como los otros dos poderes) se maneja con normas que determinan el
comportamiento tanto de los que pertenecen funcionalmente a ella, como de los que
recurren a sus servicios, y dado que los roles de unos y otros no pueden variar, estamos
frente a instituciones que operan con una relacion de complementariedad rigida.

Los estudios realizados sobre la evolucion del sistema pronominal y verbal en dis-
tintos paises europeos marcan como en el transito del periodo feudal hasta la democra-
cia del siglo XX (evolucionando desde el Renacimiento, la Reforma y el liberalismo
decimondnico) se modificaron los modos de uso de los tratamientos formales e informales
de la tercera persona.®! Ambos se mantuvieron “pero su uso diferenciador vino a indicar
diferencias primariamente en la solidaridad o diferencias o la solidaridad y el poder mas

@ que diferencias de poder unicamente”. En el caso de los usos contemporaneos de nuestro @
pais, el “Vuestra Seforia" y el "Vuestra Excelencia”, muestra unicamente diferencias de
poder.

4.\Vocabulario judicial, lexicografia y ambigiedad

Uno de los pioneros en los estudios de semiotica juridica en la Argentina, el doctor
Luis Warat, sefialaba el modo en el que operan las definiciones estipulativas que resultan
“"en general una asuncion de uso, una propuesta significativa, antes que de historicidad".®
Muchas veces con la estipulacion se realiza un proceso de elucidacion que puede asi ser
visto como la transformacion de una definicion lexicografica en estipulativa, como el
paso de propiedades imprecisas en univocas, de extensiones abiertas en cerradas.

® Pardo, 1992:18.

7 La nocién de diglosia estd asociada con el bilingiiismo de una sociedad. Por ejemplo, el espafiol y
el guarani en Paraguay. En estos casos, segun fuere la circunstancia que enfrenta el hablante
(situacion de formalidad, informalidad, decoro, solemnidad, relacion intima, etc.) hara uso de una
lengua o de otra.

® Fishman, 1995:189.
° Warat, 1976:131.
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También es estipulacion la introduccion de un término nuevo en reemplazo de
extensas descripciones, que no permiten -pese a su frondosidad- una inequivoca captacion
significativa. Vale recordar que, en la Argentina, en los Ultimos afios; a los consabidos
latines, muy al uso del derecho continental, se han incorporado varios anglicismos como
probation, franchaising, leasing; que conviven junto a otros de vieja data como leading
case. Interferencias de antiguas y nuevas lenguas de imperios, que también expresan
relaciones de poder y de interdependencia.

De este modo los jueces y juristas se atribuyen la potestad de completar o alterar
las significaciones de las normas. Asi se definiran términos como: "cheque, cosa ajena,
hurto, locacion, gestion de negocios, obsceno, lascivo, corrupcion u otras que se pierden
en el laberinto del subjuntivo compuesto: ...hubiere tenido acceso carnal”.”

En la conceptualizacion binaria de Saussure se tenia en cuenta la oposicion Len-
gua/Habla. La lengua como sistema, y el habla como realizacion singular en cada indivi-
duo de ese sistema. Al articular esas nociones en el campo del derecho se afirma -dice
Warat- la creatividad decisoria del juez. Y agrega este autor:

La dialectizacion lengua y habla permitiria afirmar que las normas generales sélo
brindan al igual que el lenguaje natural, un significado de base, una significacion-
guia, que es preciso concretar significativamente, por las circunstancias de uso,
por una significacion contextual o coyuntural como Unica via para tener temporal
y provisoriamente una significacion completa.”

Sin embargo, el lenguaje especializado de uso entre juristas no agota con exactitud
los significados. Esto es una propiedad de los lenguajes naturales y se contrapone a los
lenguajes l6gicos. Gomez y Bruera estiman que los esfuerzos en este sentido son insuficien-
tes "para delimitar y precisar cuantitativamente las caracteristicas que deben estar pre-
sentes para que el rotulo con que se nombra un concepto juridico sea aplicable a una
situacion de hecho™.'”> Complementan este criterio sosteniendo que:

No es posible, entonces, que desde esta variedad especializada sea "factible que
todos los casos posibles sean resueltos recurriendo unicamente a las reglas de
derecho. Existiendo zonas de imprecision semantica en el orden juridico, se plan-
tean casos en cuya solucion intervienen factores extralingliisticos. En tal sentido,
es valida la afirmacion de que el derecho no es un sistema dotado de finitud I6gica
donde encuentren solucion todos los casos posibles... Una considerable cantidad
de situaciones se encuentran comprendidas en el area central de significado de las
normas. Pero cuando esto no acontece, es decir, en presencia del caso marginal o
atipico, el organo aplicador de derecho, a fin de no incurrir en decisiones
inequitativas deberd estar capacitado para poder prever con cierto grado de

' Ibidem: 135.
" Ibidem: 82.
' Gémez y Bruera, 1984:85.
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razonabilidad las consecuencias de posibles decisiones no guiadas ellas en forma
exclusiva por factores lingiisticos".”

5. Retorica y poder

El lenguaje metaforico, conforme lo ha explicado Jesis Gonzalez Garcia, mas alla de
su funcion ornamental y persuasiva, cumple un papel constitutivo del lenguaje. Por eso, y
siguiendo en esto los principios expuestos por Lakoffy Johnson,™ la metafora mas que al
lenguaje importa al pensamiento y a la accion.™

Asi en la politica se expresan las "metaforas muertas" que se usan en el lenguaje
politico, términos que conllevan una clara etimologia metafdrica como lider (del inglés to
lead, conducir), dirigir (del latin duco, conducir un transporte), candidato (de candido,
porque en Roma el candidato se vestia de blanco para demostrar su pureza), patria (por ser
el lugar de los padres), carisma (khdris que en griego es la gracia divina y el hombre
carismatico estaria imbuido de ella), politica (polis es la ciudad estado griega y la tarea de
su administracion le da nombre a la actividad del hombre de poder) o burocracia (bureau
en francés es el escritorio, es decir el lugar en que se instala el funcionario). Siempre, y en
armonia con el criterio de Gonzalez Garcia, cada pensamiento politico tiene detrds una
concepcion del mundo y se expresa en una metafora.

En esa otra forma de lenguaje de poder que se expresa a través del texto judicial
también quedan establecidas metaforas que marcan la complementariedad rigida a la
que ya nos referimos. Asi resulta de expresiones de etimologia metaférica o metonimica
que de tanto emplearse se han cristalizado, pero en su sentido literal como “elevacion a

juicio" o "tribunal de alzada", "constitucion rigida o flexible", “corre por cuerda”, "fondo

de comercio”, "vara de la justicia”, “cautela”, etc.
6. Lenguaje y antilenguaje

El arcaismo del lenguaje judicial parece tener correlato inverso con las expresiones
surgidas del mundo delincuencial, es decir lo opuesto en el imaginario social a los repre-
sentantes de la ley. No es casual que hayan sido juristas, penalistas y crimindlogos los
primeros (a fines del siglo XIX y principios del XX) en ocuparse del lunfardo portefo. Estas
formas lingliisticas de transgresion viven de la novedad, frente al conservadurismo en las
formas de expresion de los representantes de la justicia.

Los denominados “antilenguajes” son expresion de una "antisociedad”. Para
Halliday'® no solo son paralelos a una antisociedad sino que son generados por ella.

"La forma mds simple adoptada por un antilenguaje es la del cambio de pala-
bras viejas por nuevas; es un lenguaje relexicalizado... De manera que esperamos

" Ibidem: 88-9.

' Lakoff y Johnson, 1995.
> Gonzalez Garcia, 1998.
' Halliday, 1994:114.
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encontrar nuevas palabras para tipos de acto delictivo y para clases de delincuentesy
de victimas; para herramientas del oficio; para la policia y otros representantes de la
estructura de aplicacion de la ley en la sociedad; para penas, instituciones penitencia-
rias y cosas por el estilo".

Esto nos hace concluir que mientras el lenguaje de los transgresores de la ley, por
cuestiones funcionales y de eficiencia, esta signado por la novedad, el de los magistrados
que deben sancionarlos se caracteriza por su antigliedad."”

[Il. LA ORALIDAD EN EL PROCESO PENAL
1. La tension entre oralidad y escritura

Para referirnos a las tensas relaciones entre oralidad y escritura, como en todo o en
casi todo, hay que remontarse a Grecia. Mas precisamente a un didlogo platonico del
Fedro. En él se cuenta que al llevarle a un mitico rey de Egipto, Tamo, el prodigioso
invento de la escritura argumentando que con ella los egipcios serian mas sabios y alivia-
rian su memoria, el monarca se sintié defraudado. Para Tamo, la escritura produciria el
olvido y dejaria librado a esos extrafios caracteres materiales el cuidado de reproducir los
recuerdos.

El personaje del didlogo platonico que cuenta la historia es Sdcrates, a quien se
supone mas o menos semejante en sus ideas al gran filésofo que fue maestro de Platon. Y
efectivamente, Socrates no dejé por escrito ningun testimonio de su pensamiento. En Platén,
también critico de las mediaciones como la escritura o el dibujo, pero que, sin embargo,
dejo un impresionante testimonio literario, la contradiccion indica que la escritura en ese
lejano siglo IV previo a Cristo empezaba a pujar para ganar su espacio en la cultura.

Al poco tiempo, en el orbe romano, la naciente civilizacion occidental se hacia
cargo de la contradiccion entre oralidad y escritura, inclinando la balanza en favor de
ésta con el adagio latino que todavia resuena: verba volant, scripta manent (las palabras
vuelan, los escritos permanecen).

El prestigio de los mensajes escritos sobre los orales gand un lugar indiscutible y
para ejemplos relacionados con nuestro tema hagamos solamente dos menciones. En
1862 el doctor Manuel Obarrio, en la exposicion de motivos de la ley que presentaba al
Cdédigo Procesal Penal que rigi6 hasta la década pasada, expresaba que el procedimiento
“sera verbal o escrito segun la naturaleza e importancia de los delitos". En los ilicitos con
penas mayores de un aio de arresto (estos eran los importantes) el procedimiento debia
ser escrito. En los que tuviesen pena pecuniaria o menor de un afo de arresto (los no
importantes) debia ser verbal, es decir oral.

Mas cercano en el tiempo, un maestro de varias generaciones de procesalistas,
Mario Oderigo, en consonancia con la tesis escrituralista, titul6 a un trabajo de su autoria

7 Antoniotti, 1995.
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de manera grafica y contundente (pero también algo capciosa), El lenguaje del proceso:
tinta versus saliva. E| distinguido jurista aludia, por supuesto, a lo indeleble de una sus-
tancia, la tinta, frente a lo vaporoso de la otra, la saliva.

2. Valoracion de la oralidad

No viene al caso, a esta altura de la civilizacion, cuestionar los valores de la escri-
tura. Tanto la ciencia y el pensamiento analitico, tal como lo conocemos, no podrian
haberse desarrollado sin la escritura. Esta ademas comprobado que determinadas estruc-
turas cognitivas (sistemas de clasificacion, listados, formulas, tablas de calculo) resultan
inaccesibles a los analfabetos por mas que posean una prodigiosa inteligencia natural.

Pero lo que si es necesario darle a la oralidad es un lugar en el que se permita
valorizarla en muchos aspectos. Es cierto que hoy se habla mucho, y hasta se podria
asegurar que sobran palabras, pero la conversacion interpersonal, cara a cara, ha queda-
do reservada a aspectos domeésticos e informales. Lo dicho en esas circunstancias no
tiene validez formal o documental.

Aquellos argumentos contrarios a la escritura que se desprendian del didlogo pla-
tonico eran muy similares a los que hoy se usan criticando, desde una postura humanis-
ta, a los muchos avances técnicos en materia de comunicacion. Porque la escritura, aun-
que no lo parezca, también es una tecnologia. Una tecnologia que los altamente
alfabetizados tienen tan interiorizada que les parece algo natural, cuando en realidad se
trata de un complejisimo artificio.™

Uno de los mayores teoricos de la ciencia de la comunicacion en el siglo XX, el
canadiense Marshal McLuhan, explicaba que toda tecnologia resulta de una prolongacion
de una funcion humana. Asi, la funcion motriz del pie se prolonga en la tecnologia de la
rueda, y sucesivamente en carros, automoviles, aviones, etc.. El garrote resulta entonces
una prolongacion de la mano y también el arma blanca, el arma de fuego y el misil. ;Qué
prolongan las tecnologias de la comunicacion? Todas ellas, incluida la escritura, prolon-
gan a la palabra hablada.

La ponderacion e interés creciente por el fendmeno de |a oralidad, en ciertos am-
bitos de la linglistica y la semidtica, puede inscribirse en esa multiforme y por momentos
inaprensible corriente que se ha dado en llamar posmodernidad v, a partir de esta carac-
terizacion, a fin de ejemplificar, es factible trazar un paralelo con el ideario de los
ecologistas, otro emergente del posmodernismo. Asi como el ecologismo (por lo menos
en sus versiones mas razonables y sensatas) no pretende hacer tabla rasa con la maquina,
sino recuperar un espacio en el que el hombre pueda encontrar una relacion significativa
con la naturaleza, dentro del maremagnum tecnologico en el que lo sumio la moderni-
dad; las corrientes oralistas de la lingliistica pretenden recorrer un camino analogo."

Frente al avance impetuoso de tecnologias de la comunicacion, se trata de volver
a darle importancia y significacion a formas no mediadas de relacionarse, es decir al
habla natural y espontanea. Precisamente la inmediacion (la no mediacion) que se menta

'® Ong, 1987.
¥ Olson y Torrance, 1995.
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en el juicio oral. Ahora bien, las tecnologias, reiteramos no son sélo las electronicas. La
escritura también lo es y por lo tanto, media y asi establece una distanciacion.

3. La escritura en el proceso penal

Para oponer la oralidad a la escritura en el tema que nos ocupa conviene hacer un
recorte de las muchas posibilidades que ofrece la expresion escrita para concentrarnos
en un actor social al que podemos llamar transcriptor. Este es aquel que redacta lo que
verbaliza otro. El transcriptor puede ser el secretario de un juzgado, cuando no un oficial
o un auxiliar. También cumple esta funcion el agente de policia que interviene tomando
declaraciones en el sumario prevencional.

¢Qué se gana y qué se pierde en ese paso de la voz a la tinta? Por lo pronto la
comunicacion oral es multiplanar, carga con todos los sentidos originarios. Hay un
fendmeno capital que no es registrado por ningun sistema de escritura: la entona-
cién. Los signos de interrogacion y admiracion o los puntos suspensivos son absolu-
tamente mezquinos para reproducir la infinita variedad de matices que se dan de
modo espontaneo en el habla.

La entonacion estratifica el discurso oral en una estructura jerarquica. El mensaje
principal no es pronunciado en el mismo registro que el secundario y en la oralidad
ambos pueden estar imbricados entre si. La experiencia le indica al transcriptor que debe
echar mano de recursos ajenos a los dichos del declarante para dejar en claro qué era lo
mas relevante para éste, cuando hacia uso de la palabra.

La escritura también resulta limitada e insuficiente frente a la gestualidad
articulatoria y a las semidticas expresivas del rostro y del cuerpo. La entonacion, en
contrapunto con la gestualidad, puede muchas veces subvertir el significado de la pala-
bra, como ocurre con muchas expresiones verbales ironicas.”

4. Pensamiento y lenguaje

Desde una vision tradicional y ortodoxa de la gramatica siempre se tomé por mas
correcto para el analisis al lenguaje escrito que al hablado porque éste esta repleto de
frases incompletas, vacilaciones, pausas, repeticiones, arranques en falso, muletillas,
tartamudeos.

Cuando se transcribe lo hablado a lo escrito hay que tomar distancia de estas carac-
teristicas. Para la vision razonada y prolija de los manuales de lengua se diria que en lo oral,
el marco de la oracion estalla. Para explicar este desacople entre una forma de comunica-
cion y otra ha de establecerse cual es el nexo entre el pensamiento y el lenguaje.

El habla espontanea representa, de una manera muy proxima, el proceso del pen-
sar. Lo que los gramaticos puristas encuentran como supuestos defectos son signos que
indican el pensamiento en proceso y, por lo tanto, no carecen de significado sino que
enriquecen la comprension e interpretacion del mensaje y la condicion psicosocial,

% De Kress, 1983:80-81.
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cultural y emotiva del hablante. El habla natural e inmediata, con sus formas descuidadas,
sus recomienzos y sus vacilaciones, permite al oyente tener acceso directo a un pensamien-
to no disfrazado.

Escribir, por el contrario, es la antitesis de la espontaneidad y, como lo ha sefialado
el lingtiista De Kress, millones de lapices y lapiceras mordisqueados dan fe de ello. En la
escritura, las vacilaciones, los arranques en falso, las pausas se reflejan en las tachaduras
y en los varios borradores tirados al canasto. Claro que cuanto mas importante es un
documento o un acta o una declaracion volcada por escrito, menos huella del trabajo de
correccion y revision queda. Desde la rutina tribunalicia se sabe que es mas probable
encontrar una enmienda o borradura en un burocratico e inofensivo “téngase presente”
que en una comprometida declaracion indagatoria.

Por otra parte, hay modalidades del lenguaje hablado que resultan intransferibles
a la escritura, salvo con una valoracion del transcriptor. Valoracion que, desde luego,
siempre tendra una alta carga de subjetividad. Fastidios, desgano, enojo, ironia se expre-
san automaticamente en el lenguaje hablado y son comprendidos por los hablantes/
oyentes sin necesidad de que se sefialen como tales. En la comunicacion interpersonal,
sin el menor esfuerzo por parte de los receptores de los enunciados, se perciben condi-
ciones de edad, educacion, salud y otras muchas circunstancias que le dan una perspec-
tiva y un marco de referencia al discurso sin necesidad de mayores aclaraciones.

Como bien lo ha comprendido un procesalista?' la palabra articulada es la repre-
sentacion del pensamiento y la palabra escrita es la representacion de la palabra articulada.
Con la escritura, entonces, también se llega al pensamiento, pero, no en forma directa.
De lo hablado a lo escrito media un transbordo y en los transbordos, los viajeros lo saben,
algo de equipaje suele perderse o, cuando menos, desacomodarse.

5. Pragmatica y enunciacion

Para explicarlo sucintamente, la pragmatica es una rama de las ciencias del lenguaje
que analiza los contextos comunicativos por los cuales un enunciado se torna comprensi-
ble. Una declaracion en la que se relata un hecho delictivo realizada en un juzgado tiene un
sentido que variara en muchos aspectos de su significacion y consecuencias si las mismas
palabras son dichas en un aula universitaria o en una reunién familiar.

La situacion de enunciacion (esto es quién emite el mensaje, como y donde lo
hace, en qué momento, delante de quiénes, si es hablado, escrito, por teléfono, etc.)
condiciona al enunciado. La palabra "fuego” escrita en este papel tiene una consecuencia
muy distinta que si se la grita de viva voz en una sala cinematografica repleta de gente.
El contexto incide decisivamente sobre el discurso. Cada discurso se presenta a si mismo
de determinada manera, orienta su propia lectura e interpretacion. Como lo ha sostenido
Umberto Eco, todo texto modela a su lector.

Transcribir un enunciado oral a la escritura, por mas literal que sea el traspaso,
implica una descontextualizacion. Recontextualizar completamente, en consecuencia, es

' Abalos, 1995.

298

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 298 % 24/04/2014, 14:00



NN ] « [T 171 |

imposible. Como es imposible reconstruir la dialogicidad de la conversacion interpersonal.
En una situacion de oralidad el hablante y el oyente pueden intercambiar sus roles o
referirse a elementos del mismo espacio sin aludir expresamente a ellos. La expresividad
gestual y corporal le resta posibilidades a la ambigiiedad.

6. Sujeto de la enunciacion y sujeto de derecho

En una transcripcion, el texto escrito se independiza de su enunciador oral y de su
carisma. La escritura en estos casos se desliga con mucha facilidad de la situacion en la
que se genero el discurso original y la reconstruccion de contextos espaciales y tempora-
les, que en la comunicacion interpersonal se presuponen, hay que explicitarla
lingtiisticamente. Si no se lo hace se deja un vacio que ocupara la imaginacion del lector.

En este sentido, la posicion del transcriptor es muy semejante a la del traductor
literario quien sabe que inevitablemente estd dejando caer alguno de los sentidos origi-
narios del texto traducido. De ahi el adagio italiano traduttore-traditore (traductor-
traidor). Las limitaciones de una transcripcion pueden acarrear las mismas dificultades
que las de una traduccion. Y estas no radican solamente en los limites intelectuales que
pueda llegar a tener el transcriptor o traductor.

Nuestro, entre otras cosas, notable poliglota, Jorge Luis Borges al analizar las dis-
tintas traducciones al inglés de Las mil y una noches, aludia a una del siglo XIX, cuyo
traductor (Burton) constreiido por la moralina victoriana de la época, cuando se men-
cionaba a un sultan que "tenia dos mujeres y se acostaba una noche con una y otra
noche con otra", opto, pudoroso, por traducir que habia un sultan con dos mujeresy “las
trataba con ecuanimidad”. Lo que, desde luego, no es lo mismo. Del mismo modo, el
transcriptor, ser humano falible al fin, también ante la crudeza de una expresion o la
malsonancia de otra, puede tomar partido por el decoro y autocensurarse.

Las declaraciones de quienes han tenido relacion con un hecho delictual: vic-
tima, procesado, testigo, brindada de primera mano, tiene toda la fuerza de un dis-
curso en el que el enunciador se incluye como parte del enunciado, por lo que le da
a tales dichos un fuerte compromiso afectivo que refuerza la calidad y comprensibi-
lidad del mensaje. Cada declarante, asi, es dueiio de sus palabras con toda su voz, su
psiquismo y su corporeidad.

Si las palabras de estos protagonistas de una audiencia se volcasen por escrito,
desde el punto de vista lingistico, el sujeto de la enunciacion pasaria a ser el transcriptor.
Cabe la pregunta, formulada desde la ciencia del lenguaje a la ciencia juridica, si ante
este menoscabo como sujetos de la enunciacion de los declarantes no se estarian
devaluando, simultaneamente, como sujetos de derecho, cuando son desapoderados de
su voz y ésta resulta inevitablemente manipulada y amoldada por quien redacta un acta.

Lo mismo vale para los silencios. Desde la escuela de comunicacion de la Universi-
dad californiana de Palo Alto, se sostuvo hace ya varias décadas, que es imposible no
comunicar.”? Una multitud callada esta “diciendo” algo. Los silencios de una audiencia

* Watzlawick, Beavin y Jackson, 1971.
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oral y publica, las demoras en una contestacion, las lagunas en un parlamento pueden
tener toda la sugestion que un vacio en un expediente escrito nunca podria reflejar.

7. El debate de fondo

Julio Maier afirma enfaticamente que en la polémica juicio oral-juicio escrito, no
se dirime una cuestion técnica sino eminentemente cultural.”® Hay un aspecto que hace a
la naturaleza republicana de nuestros sistema constitucional. Las posibilidades de inter-
vencion efectiva de quienes participan en el proceso sin tener formacion técnica son
mucho mayores en una audiencia oral que en un expediente escrito. Y esto se vincula
forzosamente con el aspecto republicano de la administracion de justicia.

La ya citada Escuela de Palo Alto distingue dos relaciones fundamentales en los
intercambios comunicativos: las relaciones simétricas y las complementarias. En el mar-
co de una audiencia de juicio oral y publico, seran un ejemplo de las primeras las que se
dan entre un defensor y un fiscal, que tienen posibilidades muy semejantes y equilibra-
das de intervenir en el debate. Las relaciones complementarias, por ejemplo, se darian
entre el presidente de la audiencia, que es quien tiene la autoridad para conceder o
interrumpir en el uso de la palabra y los demas participantes del debate. Pero, sin duda,
el mayor desequilibrio comunicativo se da entre los expertos en la rutina de la audiencia,
es decir, los profesionales del derecho y quienes no lo son y asisten sorprendidos a un rito
desconocido (la generalidad de los testigos y aun de los procesados).

Pero a pesar de todo, para la buena marcha de la audiencia, tanto los jueces como
los otros expertos, en el marco de una audiencia publica, deben distender siquiera mo-
mentaneamente la rigidez de la jerga profesional para ser cabalmente comprendidos.
Allanarse para que el profano no se sienta como participando de una misa en latin.

Esta posibilidad es francamente mayor en un marco de oralidad. El declarante
manifiesta per se lo que sabe, siente, cree o sospecha y al tener mayor entidad equilibra
en parte la situacion comunicativa desventajosa. La capitis deminutio de la transcripcion
desdibuja siempre, en mayor o menor medida, la plenitud y la intensidad de lo declarado.

En las audiencias orales se produce un fértil intercambio discursivo en el que se
cruzan terminologia académica, vocabulario coloquial, lenguaje técnico (en los peritos),
etc.. Con frecuencia el codigo lingiistico especializado (tecnolecto o jerga profesional)
cede su lugar a la palabra profana o a la lengua estandar. Y esto se hace de manera
dinamica y espontanea. Con mucho mayor vitalidad que en las fojas de un expediente y
con el valor agregado que en el terreno comunicacional puede tener el imprevisto, o no
convencionalizado que aflora en un debate.

De este modo, se verifican, muchas veces, instancias democratizadoras del lengua-
je, tanto cuando el especialista distiende la rigidez de su jerga profesional o tecnolecto
como cuando el lego tiende miméticamente a elevar la formalidad de su expresion.

» Maier, 1996:647-657.
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8. Juicio oral, democracia y retorica

Si comenzamos este capitulo hablando de Grecia, también se puede concluir de la
misma manera. La retdrica, entendida como el uso artesanal de la palabra con intencion
persuasiva, nacio formalmente en Grecia en el siglo V a.C. Mas precisamente en la colonia
griega de Siracusa, en Sicilia. Esta disciplina que analiza las figuras del lenguaje (como la
metafora, por ejemplo) no se origina relacionada con el arte literario, con las bellas letras,
sino con los juicios orales.”

Efectivamente, en esa ciudad, después de un periodo de gobiernos tiranicos, surgio
embrionariamente la primera experiencia democratica de la cultura occidental. Para
cuestionar expropiaciones arbitrarias, perpetradas por el gobierno derrocado, se celebra-
ron numerosos juicios orales en los que la técnica en el uso de la palabra alcanzé tal nivel
de sutileza que se empezo a teorizar sobre ella y surge la denominacion de “retérica”
(rhétor: orador, rhétra: el acuerdo verbal).

Todo este proceso, también en el siglo V a.C., se contagia a Atenas donde se esta
incubando la edad dorada de la cultura griega clasica. Es claro pues, como se articuld
este triangulo en el que convergieron una forma de gobierno: la democracia, una forma
de impartir justicia: el juicio oral y una forma de ejercitar el lenguaje: la retorica.

Tanto por la experiencia de la oralidad en el procedimiento penal nacional de los
pasados quince afios, como por el lejano, pero sin duda gravitante, ejemplo histdrico
mencionado, resulta comprensible la aseveracion de Julio Maier cuando resalta el carac-
ter cultural del debate oralidad-escritura respecto del juicio penal. No es aventurado,
entonces, colegir que extender el sistema de la oralidad a otros ambitos de la justicia
puede servir como un aporte decisivo para transparentar y mejorar la calidad de las
instituciones republicanas.

1. ANALISIS SEMIOTICO DEL JUICIO ORAL
1. Planteamiento del tema

Plantear un analisis semiotico de una audiencia judicial en materia penal ofrece la
posibilidad de realizar una lectura sincronica de una multiplicidad de signos que se des-
pliegan en el momento crucial en el que la autoridad del Estado va a decidir sobre la
culpabilidad o inocencia de un individuo, y, eventualmente, sobre la limitacion de uno de
los bienes mas preciados de nuestra cultura: la libertad.

Si bien no son necesarias mayores justificaciones para emprender tal tarea anali-
tica sobre esta cuestion, vale llamar la atencion sobre la interdisciplinariedad que ha ido
ganando el campo de la actividad judicial. Y esto parece tener relativa universalidad. Asi
lo relata Foucault:

** Lopez Eire y De Santiago Guervos, 2000.
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A lo largo del procedimiento penal, y de la ejecucion de la pena, bullen toda una
serie de instancias anejas. En torno del juicio principal se han multiplicado justi-
cias menores y jueces paralelos: expertos, psiquiatras o psicologos, magistrados de
la aplicacion de las penas, educadores, funcionarios de la administracion peniten-
ciaria se dividen el poder legal de castigar.”®

Cuando el mismo autor seiiala que “La operacion penal entera se ha cargado de
elementos y de personajes extrajuridicos"* debe pensarse en el modo en el que esas otras
ciencias, como la medicina, la psicologia, la pedagogia, etcétera, irrumpen en la trama
juridica, y esto se logra, fundamentalmente, a través del lenguaje, de sociolectos -entendi-
dos éstos como variedades de una lengua propia de un estrato social en el que inciden
situaciones educativas, economicas, generacionales, familiares, de género (masculino-
femenino), etc., y de jergas profesionales (tecnolectos). Se robustece esta concepcion al
sostener lo siguiente:

La justicia criminal no funciona hoy ni se justifica sino por esta perpetua referencia a
algo distinto de si misma, por esta incesante reinscripcion en sistemas no juridicos y ha
de tender a esta recalificacion por el saber... Un saber, unas técnicas, unos discursos
cientificos se forman y se entrelazan con la practica del poder de castigar.”

Por lo pronto, esta posibilidad de hacer visible el rito del juzgamiento en el orden
nacional es relativamente reciente. Hasta el siglo pasado, en casi toda Europa -con la sola
@ excepcion de Inglaterra-, la norma era el proceso secreto y escrito. Lo que respondia "al @
principio de que en materia penal el establecimiento de la verdad era para el soberanoy

sus jueces un derecho absoluto y un poder exclusivo”.?®

La oralidad y publicidad ha permitido al proceso colocarse en situacion de ostension,
esto es de visibilidad social. Lo cual ofrece la posibilidad de detenerse simultdneamente
en la palabra judicial y en su cruce con otros discursos cientificos y técnicos, como asi
también con la palabra profana. Pero hay otros lenguajes en juego, los de la arquitectura,
los de la gestualidad, los del espacio, los de la vestimenta, que conforman, como diria el
semidlogo francés Roland Barthes, un “espesor” en el que se reflejan las tensiones del
poder al momento de penalizar el delito.

2. Ecologia de una audiencia
Los estudios del espacio y sus relaciones con el poder cubren un amplio abanico

que va desde grandilocuentes tratados de geopolitica hasta investigaciones
microsociologicas sobre los cuartos de servicio. El analisis semidtico e ideoldgico de los

** Foucault, 1989:28.
* Ibidem: 29.
7 Ibidem: 29.
 Ibidem: 41.
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espacios destinados al desarrollo de los juicios orales esta signado por la escasez y la
desigualdad como correlato elocuente de lo que se aprecia en buena parte de la sociedad
y del Estado.

No hay un disefio "tipo" de sala de audiencia porque muchas veces, ante la urgen-
cia y la necesidad, se deben adaptar ambitos poco propicios para el debate y para la
concurrencia de publico. No obstante, pueden deducirse algunas caracteristicas aproxi-
madas de la “sala ideal”, luego de promediar (grosso modo, estimativamente, mas o me-
nos, etc.) algunas constantes de la distribucion de superficies y volimenes, de muebles e
instalaciones y, sobre todo, de personas, en los juicios orales. La carga significativa, sin
duda, se ve afectada por la disposicion fisica de quienes intervienen en la audiencia y que
la ergonomia -es decir el estudio y control del medio en el que se realiza una actividad-%
juega un papel determinante en cada uno de los roles. La imagen convencional de la sala
con el Tribunal en el medio, Defensor y Fiscal enfrentados y Procesado al lado del Defen-
sor, no esta prescripta en el cddigo procesal ni en ninguna otra disposicion.

Este reparto puede estar influido por el conocimiento (cinematografico, en buena
medida) del juicio anglosajon pero en algunos sentidos se diferencia claramente. En la
imagen iconica fijada por el cine del género, las partes no estan enfrentadas entre si sino
mirando al magistrado, aunque ésta ultima situacion se verifique en algunos casos.

Si nos aproximamos a los estudios de semdantica del espacio® podremos aclarar
algunos significados. Es habitual que el estrado de los jueces

esté ubicado en un nivel mas elevado que el resto de los asientos de quienes estan
en la audiencia. En la altitud esta casi universalmente aceptado un sentido de superiori-
dad. Para distinguir lo mayor de lo menor estamos mejor predispuestos que para otra
clase de diferenciaciones. Especialistas en la cuestion entienden que:

El plano de la verticalidad es mejor que el de horizontalidad... Es frecuente en un
buen numero de lenguas que los términos verticales preceden a los horizontales
cuando se utilizan conjuntamente, por ejemplo, cuando decimos “pongan el nom-
bre en el angulo superior derecho".*' Una escala presenta una direccionalidad mas
0 menos fija; normalmente, cuanto mayor sea el desplazamiento hacia arriba en
esa escala, mayor serd la cantidad o la intensidad. Y es por estas caracteristicas que
las escalas suelen tener un caracter normativo determinado; los caminos -sentido
de horizontalidad- no.*

Debajo del estrado y en un plano equivalente de superficie entran en oposicion
espacial el Fiscal con el imputado y su Defensor. También se expresan en una relacion
bidimensional "relaciones de contacto, apoyo, resistencia, etcétera” que se dan en el
decurso de la audiencia mientras cada parte interroga y argumenta en tanto desfilan
testigos y peritos o se exhibe algun tipo de prueba documental.

» Halliday, 1994:17.

*® Santos Dominguez y Espinosa Elorza, 1996:49.
*" Ibidem: 50-51.

% Ibidem: 55.
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La utilizacion espacial de los cuerpos ha motivado la creacion de una nueva disci-
plina, la proxémica, que trata de dar valor de significante a los gestos y a las posturas
corporales.®® La valoracion de la altura corporal para el establecimiento de superioridad®*
parece ser un universal de la cultura y hasta podria tener raigambre biologica respecto del
sentido de sumision en todos los primates. “La agresion entre los monos se caracteriza por
la exhibicion del tamanio del cuerpo. Por consiguiente, el hecho de encogerse contradice
aquella sefal y actiia como apaciguador”.®®

Otro detalle significativo respecto de las alturas se encuentra frecuentemente en
los elevados respaldos de los sillones que ostentan los magistrados.* Volviendo al llano de
la sala, encontramos que el eje del Fiscal, por un lado, y el procesado y Defensor, por el otro,
conforma una posicion que Pease ha llamado "competitivo-defensista".*

La postura “crea un ambiente competitivo, y eso puede llevar a cada participante
a afirmarse en su punto de vista". El alineamiento paralelo o en posicion de colabora-
cion® refleja el grado de adhesion que se puede dar entre procesado y Defensor, o bien
entre Fiscal y querellante, cuando lo hay.

La ubicacion de la silla (lamada a veces "banquillo” por convencion) en la que
formalizan su declaracion tanto el acusado como los testigos, suele darse a una conside-
rable distancia de los jueces. A veces hasta a dos o tres metros. Para Pease, esta lejania
rebaja el status de la persona que se sienta alli.** De este modo, se acentua la marcacion
espacial de poder que sefiala la mayor elevacion del estrado.

Estas posiciones y distancias juegan un fuerte papel simbalico, a través de conven-
ciones ligadas a conceptos genéricos de superioridad, oposicion y solidaridad.*® Por otra
parte, una sala de audiencias a través de distintas fuentes pedagogicas y aun ficcionales

@ (cine, teatro, television, historieta) conlleva una fuerte carga de iconicidad que es interna- @
lizada por los intérpretes e inculcada socialmente a través de un aprendizaje colectivo.

Esta disposicion en la que la armonia espacial sugiere la idea de un cierto clasicismo
arquitectonico, o cuando menos decorativo, dicho esto en cuanto a un reparto equilibrado y
armonico de los sujetos participantes y los objetos que corresponden a cada uno (sillas, mesas,
microfonos, lugares, etc.) y es el interpretante social de la "buena Justicia”, que se expresa
como una relacion dialéctica de realidad codificada y que, de algun modo, busca reproducir el
significado de los dos platillos de la balanza de la antigua deidad griega.

La observacion sincronica del espacio en el que se celebra el debate refuerza una
connotacion de equidad. Solo al examinar los detalles en sucesion se percibe la ondula-
cion del estrado de los jueces, marcando una preeminencia sobre un par de igualdades.*!

* Fast, 1983:28.

** Pease, 1981:129.
** Morris, 1975:131.
*% Pease, 1981:154.
7 Ibidem: 145.

% Ibidem: 145.

* Ibidem: 155.

“ Marty, 1995:127.
“! Bosch, 1999.
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Es interesante destacar el modo en el que son tomadas las declaraciones. El decla-
rante sentado en su silla frente a los jueces y entre Fiscal y Defensor escucha las pregun-
tas de éstos, pero al responder debe mirar al Tribunal (seguramente mas al presidente del
Tribunal que esta entre los otros dos jueces) y no a sus interrogadores. Un investigador
del lenguaje gestual dictamina:

..la mirada persistente esta reservada a lo no personal. Miramos fijamente a las
obras de arte, a la escultura, a un paisaje. Vamos al zoologico y miramos de ese
modo a los animales... Los miramos fijamente tanto tiempo cuanto queremos, tan
intimamente cuanto nos place, pero no miramos fijamente a los seres humanos si
les concedemos un trato humano.*

El declarante, de este modo, se convierte en objeto de analisis del Tribunal, que actta
o pretende actuar como un detector de mentiras empirico. "De todas las partes del cuerpo
humano que se emplean para transmitir informacion, los ojos son la mas importante y
pueden transmitir los mas sutiles matices".**

3. El desarrollo de la audiencia

Dado el caracter ritual y fuertemente prescriptivo de los procedimientos, puede
decirse que hay un guion sobreentendido que da las pautas tematicas para el desarrollo
textual del juicio. Nufiez y Del Teso aplican la categoria de "guion” a:

la informacion que poseemos sobre los elementos y las condiciones habituales de
determinadas situaciones tipo. El contenido del guién no necesita ser expuesto
cuando se refieren procesos que tienen como marco tales situaciones.*

Desde esta perspectiva de la teoria semiotica, toda situacion de comunicacion
signada por la previsibilidad seria un guion -por ejemplo, compras en un supermercado
en las que cliente y cajera conocen al dedillo los roles propios y del otro, cualquier
tramite rutinario para los que participan habitualmente en ¢l, etc.-. Tal como lo descri-
be Halliday:

desde un punto de vista sociolinglistico, un texto es significativo no tanto porque
el oyente no sepa lo que el hablante va a decir, como en el modelo matematico de
comunicacion, sino porque si lo sabe. Posee numerosas evidencias, tanto por su
conocimiento de las propiedades generales (incluso las estadisticas) del sistema
lingliistico, como por su sensibilidad al contexto cultural, situacional y verbal

“ Fast, 1983:132.
“ Ibidem: 132.
* Nufez y Del Teso, 1996:160.
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particular;y eso lo capacita para hacer suposiciones fundamentadas respecto de los
significados que van a venir hacia é1.*

Este guion que marca el cddigo procesal, y en alguna medida la costumbre, es harto
previsible para los jueces (que, por otra parte, lo mandan interpretar), para el fiscal y para
el defensor. Para el procesado y los testigos, si bien son ajenos a las complejidades técnicas,
resulta relativamente previsible la situacion de la que seran participes. “...Lo mas habitual
es que los estados puedan ser sobreentendidos por los conocimientos que los interlocutores
tienen de las situaciones de las que se habla".* De hecho, la practica ha llevado a confec-
cionar "guias de debate" con las que el juez que preside la audiencia se orienta y orienta a
los demas sobre cada uno de los pasos a seguir.

Esta previsibilidad de las audiencias hace que ellas estén fuertemente marcadas por
una alta dosis de previsibilidad. Por lo pronto porque buena parte de la informacion que
se volcara ya consta en el expediente escrito que llega del juzgado de instruccion. Por
eso, el juicio oral es literalmente una re-presentacion de declaraciones y probanzas, un
volver a presentar ante los responsables del proceso judicial algo que ya fue presentado
en otra instancia. El limitado caudal de predicaciones novedosas que puedan superpo-
nerse a lo ya sabido del tema son las que podran alterar las previsiones de la sentencia.

Toda la discursividad logica e interpersonal de lo que se dice nos sitta frente a un
auténtico texto oral*’ en que se vincula todo lo dicho “con el contexto en el que se dice,
tanto con lo que se ha dicho antes como con el contexto de situacion”. Esto es lo que
Halliday Ilama “discurso pertinente". Al detenernos ante la variedad de habla usada por
los expertos en un juicio oral (abogados, médicos forenses, policias, etc.) debe tenerse
presente que “una forma de habla comln transmite mucho mas que palabras; transmite
un acervo oculto de supuestos compartidos... una conciencia colectiva que constituye el
vinculo social”.*®

En este aspecto, entonces, esa imagen de equilibrado clasicismo que sugiere la
espacialidad de la sala cuando llegamos a las verbalizaciones se vuelve barroca. Como en
tantos otros aspectos juridicos del liberalismo burgués, la mentada igualdad ante la ley,
esquematizada ostensiblemente en la sala de audiencias, cede terreno ante las complica-
ciones de un registro de lengua especializado.

4. De los abogados cuando hablan

La jerga o tecnolecto de los profesionales del Derecho, en muchas circunstancias
no puede abarcar con todo el rigor semantico las realidades cotidianas. Lo existencial
supera a los diccionarios y a las enciclopedias asi como a los manuales y tratados. Gémez
y Bruera entienden que:

** Halliday, 1994:84.

“ Nufiez y Del Teso, 1996:159.
“ Halliday, 1994:34.

“ Ibidem: 39.
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En consecuencia, siempre resulta insuficiente el esfuerzo realizado por los juristas
para delimitar y precisar cuantitativamente las caracteristicas que deben estar pre-
sentes para que el rdtulo con que se nombra un concepto juridico sea aplicable a una
situacion de hecho".* Y agregan ambas que "pretender que los conceptos juridicos
tienen limites precisos significa no hacerse cargo de que el lenguaje juridico se nutre
de los lenguajes naturales poseyendo, por ende, las mismas caracteristicas que éstos;
asi, la vaguedad actual y/o potencial es una propiedad de los lenguajes juridicos.®

Al'indagar sobre la extension de los significados, una personalidad trascendental de
la moderna Filosofia del lenguaje, Hillary Putnam, ha hecho notar que:

-no solo- las palabras en el lenguaje no son del tipo “si-no"; porque hasta en la
matematica, paradigma del lenguaje logico, se emplea hoy dia la nocion de con-
junto borroso, esto es, un objeto al cual otras cosas pertenecen, o no pertenecen,
con una probabilidad dada o hasta cierto grado, mas que pertenecer al "si-no".*'

Esta imprecision de los lenguajes, y en el caso, del lenguaje juridico, lleva a contro-
versias semanticas “en cuya solucion intervienen factores extralinglisticos”, dado que “el
derecho no es un sistema dotado de finitud ldgica donde encuentran solucion todos los
casos posibles”.*> La determinacion del contexto extralingiistico resulta, por lo tanto,
imprescindible para la comprension cabal del discurso juridico.

Es importante hacer notar que muchos de los expertos intervinientes en el juicio

@ penal regido por el Codigo Nacional, provienen de un sistema escrito. La escritura, por @
cierto, tiene una densidad lexicologica mucho mayor que el discurso oral. La comunica-
cion oral, cara a cara, reduce la carga Iéxica de los mensajes escritos, porque en éstos hay
que reponer los sobreentendidos de la entonacion y la gestualidad.

Por una comprensible inercia en los sujetos intervinientes en el proceso y en el
propio sistema que busca soportes analogicos en la normativa escrituraria anterior, las
palabras de los técnicos (jueces, defensores, fiscales) estan impregnadas de una frondo-
sidad léxica que suena rebuscada para el lenguaje oral natural. Como ocurre con los
malos libretos en los que la oratoria actoral denuncia las marcas de escritura del libretis-
ta. Asi se ha podido escuchar en un alegato oral: "como dije mas arriba". La construccion
sintactica "mas arriba”, claro estd, se utiliza en los textos escritos dada la referencialidad
espacial que remite a renglones anteriores. También son frecuentes expresiones del tipo
de: "el suscripto”, o bien “el infrascripto”, clara rémora del proceso escrito.

Esta variedad lingiistica especializada constituye una “forma de prediccion™ y
por eso determina un guion (dicho en el sentido explicitado anteriormente) plenamente
conocido por quienes poseen el saber juridico especifico.

* Gomez y Bruera, 1995:85.
% Ibidem: 86.

*! Putnam, 1984:8.

2 Gomez y Bruera, 1995:88.
* Halliday, 1994:47.
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El sentido de los discursos necesita para ser interpretado cabalmente confrontarse
contra el antecedente de lo que se “puede decir". En los momentos de imprevisibilidad,
que resultaran determinantes para que el Tribunal establezca “la verdad” de lo ocurrido,
las posibilidades resultan acotadas. El contexto hara que el fiscal y el defensor tengan un
maximo y un minimo de posibilidades para la sancion de un determinado reproche penal,
para los agravantes, para los atenuantes o para pedir una absolucion.

5. De igualdades y desigualdades

Un analisis lingliistico del poder exige una aproximacion a la ubicacion de los
sujetos enunciadores en un contexto sociopolitico preciso; emergen asi relaciones simé-
tricas y complementarias:

Segun la Teoria de la Comunicacion Humana, las relaciones se clasifican basica-
mente en simétricas y de complementariedad. En las relaciones simétricas los par-
ticipantes tienden a igualar su conducta reciproca. En las de complementariedad,
la conducta de uno de los participantes complementa la del otro, constituyendo
un nuevo tipo de patron.®

Relacion simétrica por excelencia es la de Defensor y Fiscal. La complementariedad se da
entre los jueces y los demas participantes de la audiencia. Pero es por cierto entre quienes
desconocen las complejidades técnicas: los testigos y fundamentalmente el procesado donde
se impone una relacion complementaria. Las diferencias de poder en estos casos estan dadas
no solo por una jerarquia institucional sino por el conocimiento del derecho aplicable. Es
decir, el saber como poder. La puja fiscal-defensor genera frecuentemente escaladas simétri-
cas cuando las partes sosteniendo posturas opuestas refuerzan sus argumentos.

En las interacciones de una audiencia, todo lo previsible y preestablecido tiene
menor fuerza comunicativa dado que responde a estereotipos convencionalizados. Por el
contrario, los modos no convencionales “son distintas formas de dirigirse al otro que no
estan contempladas en los modos convencionales... o que les da mayor fuerza comunica-
tiva".* Todo lo que se sale del guion, de lo que ya consta en el expediente escrito sera lo que
comunica mas.

La particularidad del juicio oral ha contribuido para que se den ciertos procesos de
conmutacion de cadigo lingtistico que en los textos escritos resultaban rigidos. Las in-
evitables situaciones de improvisacion o “salidas de libreto" por algun olvido circunstan-
cial llevan a que el codigo especializado ceda lugar a terminologia estandar, lo que impli-
ca, pragmaticamente, una nueva codificacion de la situacion. Situaciones en las que el
hablante pasa "de un cddigo a otro, en ambos sentidos, con mayor o menor rapidez, en el
transcurso de la vida cotidiana y, con frecuencia, en el transcurso de una sola oracion".*

* Pardo, 1992:26.
* Ibidem: 29.
* Halliday, 1994:90.
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A estos codigos, Berstein los define como “principios de organizacion semiotica que
rigen la eleccion de significados por el hablante y su interpretacion por el oyente".*” La
posibilidad de alteracion de unos por otros indicaria treqguas momentaneas en el ejercicio
del codigo de poder que es el de los juristas, los conocedores del terreno sobre el que se
desarrolla un juicio:

El hablante individual muestra variacion (es decir, conmuta) en ciertas condiciones
sociolingliisticas; en el caso tipico, esas condiciones estan vinculadas al nivel de
formalidad... a las relaciones de funcion, al tema del discurso y asi sucesivamente.®®

La distension de las formalidades en una audiencia puede llevar al especialista
ganado por la rutina a relajar su codigo, pero frecuentemente el bisofio en la materia
tiende miméticamente a hacer uso del codigo que no maneja sino a través de un vocabu-
lario aislado. Como demostrd Labov, "en condiciones de jerarquia social, las presiones
sociales actuan selectivamente sobre las variables fonoldgicas y gramaticales, dando lu-
gar a la variacion y al cambio”.®

Evidentemente, una audiencia oral genera situaciones pragmaticas que son ini-
maginables en un expediente escrito. En esa sucesion de variaciones se producen rafagas
de un lenguaje llano, comprensible para los no iniciados en complicaciones leguleyas.

6. Gesto y significacion

Singularmente relacionada con este aspecto, la gestualidad de un debate empareja
la condicion de los participantes. Los estudios mas serios que se han realizado sobre la
materia ponen de relieve que:

Un movimiento gestual puede ser significativo por: a) el énfasis que presta al conte-
nido del comportamiento verbal y vocal al que acompana. b) La connotacion... que
posee independientemente del discurso al cual puede o no agregarse.®

-La significatividad enfatica- es de caracter logico o discursivo, y el movimiento,
por asi decirlo, es una especie de retrato gestual, no del objeto de referencia o idea,
sino del curso del proceso mismo de ideacion (es decir, una re-presentacion corpo-
ral de las pausas ldgicas, las intensidades, inflexiones y otros rasgos de la corres-
pondiente secuencia de habla). A su vez, tal tipo de gesto puede... tener una simple
cualidad de batuta que va 'marcando el tiempo' de las sucesivas fases de la
actividad referencial”.®’ Desde otro punto de vista el gesto puede “ser ideografico,

7 Ibidem: 92.
% Ibidem: 100.
% Ibidem: 114.
% Efron, 1970:102.
®' Ibidem: 102.
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en el sentido de que traza o dibuja en el aire "senderos” y “direcciones” de la pauta
de ideacion. A esta ultima variedad se la puede llamar también logico-topografica
o0 logico-pictdrica.®?

En estas clasificaciones de gestualidad se daran los signos de vehemencia o mesura,
de sorpresa o desagrado, etcétera, y seran complementarios de la entonacion actuando
como un segundo nivel, 0 mas bien una segunda dimension de la entonacion del discurso,
es decir de lo que en linguistica se denomina: aspectos suprasegmentales.

El grado de significatividad del gesto connotativo es objetivo y en las audiencias
publicas se da particularmente a través de sefialamientos que adquieren significado en la
situacion comunicativa particular en la que dan (a estos en linglistica y en semidtica se
los denomina deicticos). Tanto cuando se sefiala alguna foja del expediente (en particu-
lar, firmas y fotos) a alguna persona presente en la sala, o cuando se quiere dar alguna
medida o alguna forma indicando elementos de la sala (p. ej.: “la pared que salto el
ladron era alta como esa puerta”). También, aunque mas evanescentes para la memoria,
se puede recurrir al gesto fisiografico o simbolico. El primero “pinta la forma de un
objeto visual o de una relacion espacial (gesto iconografico) o bien la de una accion
corporal (gesto kinetografico)".® El gesto kinetografico es por excelencia el que busca
explicar como un individuo fue despojado de dinero o de algun objeto o golpeado o
tomado de alguna parte de su cuerpo. Por ultimo, el gesto simbolico "o emblematico, que
representa ya sea un objeto visual o l6gico mediante una forma pictérica o no pictorica
que no tiene relacion morfoldgica con la cosa representada”.®

El campo gestual, mas alla de sus limitaciones, o tal vez por ellas, se desarrolla en
un nivel comunicativo democratizador porque su codificacion es compartida por una
amplia diversidad de estratos culturales. Su decodificacion, como la decodificacion de la
mirada, tema sobre el que ya nos extendimos, puede suponerse, corresponde al ejercicio
de lo que el Derecho Procesal denomina “sana critica”, es decir los principios de la l6gica,
la psicologia y la experiencia que manejan los jueces para el analisis de las pruebas y que
para estas cuestiones no difiere de las aptitudes del profano en leyes.

7. El poder de la palabra y la palabra del poder

Un aspecto en el que sobresale la potencialidad de la palabra en un juicio se pone
de manifiesto en la recurrencia en el uso que se hace de los verbos performativos, es
decir, aquellos verbos que “en la primera persona del singular y del plural del presente
(del indicativo) pueden formar oraciones... que se interpretan como las acciones que se
llevan a cabo en un contexto adecuado debido a la enunciacion de las oraciones".®®

% Ibidem: 102.
& Ibidem: 102.
 Ibidem: 102.
% Van Dijk, 1996:94.
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Asi verbos como “jurar"y "prometer” son dichos por los testigos y “solicitar”, “opo-
nerse”, "aceptar”, “consentir”, "denegar”, "votar", por los jueces y las partes.

Hay que destacar que para algunos juristas que se han ocupado de esta
categorizacion verbal plasmada por el ldgico inglés John L. Austin, “el contexto
extralingliistico puede volver performativos a algunos verbos que no tienen ese caracter
en otros contextos".®® Para Habermas “La idea de Austin de que hacemos algo tiene un
reverso: al ejecutar un acto de habla se dice también lo que se hace".”

El ritual con el que los testigos son separados en la antesala sin que puedan ver u
oir nada de lo que ocurre en el juicio, ni comunicarse entre ellos ni con terceras personas,
hasta tanto sean llamados a la sala, es casi un correlato del manejo de la informacion de
la ficcion dramatica. Conforme a esa simbologia, cada testigo posee una parte de la
verdad y ante el Tribunal se ira armando el rompecabezas que concluira con un saber
omnisciente. Recuerda, aunque sea tangencialmente, al procedimiento utilizado por
Sofocles en el Edipo, tal como lo describié Foucault:

Consiste en la famosa técnica del copoAov, el simbolo griego. Un instrumento de
poder que permite a alguien que guarda un secreto o un poder romper en dos partes
un objeto cualquiera -de cerdmica, por ejemplo-, guardar una de ellas y confiar la
otra a alguien que debe llevar el mensaje o dar prueba de su autenticidad. La
coincidencia o ajuste de estas dos mitades permitira reconocer la autenticidad del
mensaje, esto es, la continuidad del poder que se ejerce. El poder se manifiesta,
completa su cicloy mantiene su unidad gracias a este juego de pequefos fragmen-
tos separados unos de otros, de un mismo conjunto, un objeto unico, cuya configu-
@ racion general es la forma manifiesta del poder.®® @

La verdad se reconstruye, entonces, en una audiencia a partir de los distintos fragmen-
tos que algunas veces encajan perfectamente. Cuando no es asi, cuando sobre el mismo hecho
hay distintas versiones se produce ese efecto novelesco de rompecabezas en el que el lector
debe recomponer las piezas desperdigadas en el texto. Ante estas situaciones pueden generarse
dudas o bien el Tribunal puede forzar, con razon o sin ella, a que alguna pieza encaje alli
donde el vacio de verdad no le permite entrar. Pero bueno es hacer notar que esta "verdad”
tal como es dada en la audiencia y le es vedada en su conocimiento a los que testimonian,
resulta percibida simultdneamente por los jueces y por el acusado, por el fiscal y por el
defensor, pero asimismo por el publico, si es que presencid el debate en su integridad. Claro
que la presencia de éste la mayoria de las veces, por desinterés de la comunidad, es infima o
nula, pero el ritual hace que, aun con las butacas desiertas, todo se represente con un “como
si" teatral. Este publico a veces real, a veces ficcional, también se entera de la verdad y la
comparte con quienes ejercen el poder, aunque a los efectos conducentes sean sélo los jueces
los encargados de dictar sentencia.

% Pardo, 1992:64.
% Citado por Pardo, 1992:66.
 Foucault, 1991:46.
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Hay una cuestion capital, que se menciond en la Introduccion de este trabajo, la
presencia de discursos extrajuridicos que de algiin modo intervienen en la tarea de juzgar.
Foucault menciond el modo en el que son reclamados psiquiatras, psicologos y pedagogos
para determinar, paralelamente a los magistrados, tanto sobre la verdad de los hechos
como sobre la condicion psicosocial del acusado. Es cierto que la ultima palabra la tiene
el juez, pero el condicionamiento real frente a esa otra ciencia que no se conoce es tal que
practicamente nunca una resolucion se contradice con las apreciaciones de un perito. Y
esto es asi no solo con las pericias de profesionales de formacion universitaria: pericias
médicas, psicologicas, contables, balisticas, caligraficas. También la pericia del cerrajero,
del mecanico o del electricista, entre otros, tiene ese efecto reverencial y casi paralizante
frente al hombre de leyes. Tanto que se habla de la “dictadura de los peritos". Y ésta se
ejerce unicamente por medio del lenguaje, de un cdodigo frente al cual el no iniciado pide
con benevolencia una explicacion que lo haga legible.

El final de la audiencia esta reservado para los grandes discursos argumentativos,
los alegatos. Las argumentaciones previas de las partes en los interrogatorios suelen ser
interrumpidas por el presidente de la audiencia con la indicacion de que no es el momen-
to procesal adecuado para alegar. La primera argumentacion es la del fiscal imputando
un hecho, acomodandolo a alguno de los tipos del Cédigo Penal y solicitando una pena.
El defensor responde a esas acusaciones, hasta donde se lo permite lo aportado en la
audiencia, y argumenta ya sea para absolver o para atenuar la pena de un hecho cuya
comprobacion no puede cuestionar. La tltima palabra queda librada al procesado quien
habitualmente hace una breve referencia a su condicion de inocente o apela a la com-
prension del tribunal, o manifiesta su arrepentimiento o bien guarda silencio.

La sentencia, que es el ultimo discurso argumentativo, se presenta por escrito y
debe ser leida. Las complejidades de la cuestion hace que no profundicemos en ella, pero
tal como explicamos anteriormente, los magistrados deben juzgar los hechos conforme a
los principios de la "sana critica". Esto quiere decir que por encima de normas legislativas
de analisis corresponde que se basen en la “logica, la psicologia y la experiencia".® O sea
que se pretende que el "sentido comun" se imponga, o cuando menos acompaiie, al saber
del iniciado.

Deberia ceder paso, entonces, en buena medida, al registro y al codigo lingiistico
judicial el lenguaje coloquial. Pero sabemos que éste se expresa a través de sociolectos,
no hay, por lo tanto, un “universal” del coloquialismo. Se ampliaria de este modo la
legibilidad de la sentencia a quienes por razones de educacion y clase comparten la
variedad de lengua usada por los jueces. Pero para quienes pertenecen a una esfera
cultural diversa y se manejan con otra variedad (sociolecto) seguiria habiendo dificulta-
des de interpretacion. El maestro Genaro Carrid ya habia sostenido la tesis conforme a la
cual, "es legitimo decir que las normas juridicas no sélo se valen del lenguaje natural,
sino que, en cierto sentido, tiene que hacerlo".’”® Respecto de esta cuestion asi se ha
manifestado el constitucionalista Roberto Gargarella:

% Claria Olmedo, 1984:247. Donna y Maiza, 1994:463.
70 Carrio, 1986:49.
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Que una mayoria de personas tenga extraordinarias dificultades para leer y enten-
der cualquier decision judicial... no habla mal de aquellos lectores sino por el con-
trario de quienes escriben el Derecho. Los que escriben el Derecho y los que deci-
den sobre ¢l tienen el deber de comunicarse con claridad, porque lo que hacen, en
definitiva, es decirnos cual es el significado “verdadero” de la Constitucion... Re-
sulta inaceptable, por tanto, que se escriba el Derecho (o sea las decisiones judicia-
les) a partir del uso de una jerga y de unos modismos que solo unos pocos especia-
listas son capaces de entender. Dicho lenguaje criptico no habla del nivel técnico
de los autores del Derecho sino, mas bien, de su desdén hacia sus deberes civicos y
de su falta de respeto hacia los derechos de los demas.”

La oralidad y publicidad del proceso penal procura atenuar esta tendencia. A veces
lo logra.

CONCLUSION

La publicidad del proceso penal, o para ser precisos, de una parte decisiva de él, pone
en la escena social una serie de signos susceptibles de ser leidos con mas facilidad que la
farragosa prosa de un expediente judicial. Hemos visto que en lo ostensible, la sala y su
modo de ocupar el espacio arquitectonico con estrado, silla, pupitres y butacas se imprime
una simbologia de equilibrio. Los jueces al medio, como el fiel de la balanza, las partes a los
costados, como platillos. Frente a ellos, y a manera de una sala teatral convencional (las
rectangulares del teatro italiano, por oposicion al anfiteatro griego en "herradura”), los
asientos para "el publico” que también podrian llamarse “los espectadores”. Porque lo tea-
tral, también esta ahi a la vista. Hasta una balaustrada o desnivel, en algunos casos, actua
como la “cuarta pared” que aisla al escenario. La posibilidad de una transmision televisiva
(el juicio como espectaculo mediatico) también refuerza este aspecto.

Foucault diferencid la espectacularizacion de las penas llevada a cabo hace siglos,
cuando los procesos eran secretos, de este tiempo en que el castigo carcelario es secreto
y se publicita, en cambio, el proceso que desembocara, eventualmente en un castigo.
Todo este marco de “visibilidad" se corresponde con un ideario democratico. La
escenificacion muestra la “igualdad de oportunidades” (conforme al conocido eslogan
liberal) del que acusa y del que defiende. Pero cuando el contexto fuerza al uso de un
determinado registro de lengua y éste a su vez condiciona un codigo lingtiistico, la
legibilidad de la escena se complejiza para el profano. Halliday, al establecer las
interacciones entre codigo y registro (entendido éste como el modo de expresion, gene-
ralmente convencional, que adopta todo individuo segun la situacion comunicativa que
encare: formal o informal, familiar o laboral, escrita o hablada, telefénica o cara a cara,
etc.), dictamina que en tales interacciones se generan “las tensiones resultantes entre
una ideologia igualitaria y una realidad jerarquica".”?

7' Gargarella, 2004.
2 Halliday, 1994:161.
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Eugenio Zaffaroni ha hecho reiterado hincapié en la vulnerabilidad de determina-
das personas frente al sistema penal segun su proximidad o lejania con los centros de
poder.”? Ya validado el lenguaje como factor de poder, habra que interpretar que su
dominio es un eje diferenciador de los mas y de los menos vulnerables.

La concepcion esbozada alguna vez por Roland Barthes del caracter autoritario del
lenguaje (“cuando uno habla el otro tiene que callar") se relaciona estrechamente con la
idoneidad para su uso por parte de un grupo social determinado y, por supuesto, privile-
giado. Barthes, escandalizado por lo que considerd la arbitraria condena a muerte, por
un homicidio, a un ignorante campesino a mediados de la década del cincuenta, denun-
ciaba la compleja trama de discursos culturales que sirvieron para que un tribunal inter-
pretara los comportamientos de un analfabeto a la luz del sentido comun burgués:

Esta transparencia de justicia al mundo del acusado -decia el semiélogo francés-
resulta posible gracias a un método intermediario muy usado tanto en los tribuna-
les como en los jurados literarios: la transparencia y la universalidad del lengua-
je.”*-Y agregaba- Sin embargo, la disparidad de los lenguajes, su clausura impene-
trable fueron subrayados por algunos periodistas... Naturalmente, todo el mundo
finge creer que el lenguaje oficial es el que expresa el sentido comun -y el de un
criminal ignorante- no es mas que una variedad etnoldgica, pintoresca por su
indigencia. Sin embargo, ese lenguaje presidencial es también particular, cargado
de clisés irreales... Son simplemente dos particularidades que se enfrentan, pero
una tiene los honores, la fe, la fuerza de su parte.”®

Pareciera, entonces, que los signos manifiestos de igualdad ante la ley y de transpa-
rencia que se dan en un proceso judicial publico tienen como correlato visible (0 mas bien
audible) el hermetismo de los discursos para iniciados. Como el signo, segun Umberto Eco,
"es aquello que estd en lugar de otra cosa” seria ingenuo pensar que todo se solucionaria
"hablando claro”. Porque “la otra cosa” a la que se refiere Eco, sequiria ahi y se manifes-
taria de otra manera.

Asi como la publicidad del juicio penal no fue producto de una casual decision
legislativa sino que se dio luego de un periodo medianamente estable de normalidad
institucional, la oscuridad del lenguaje juridico ird ganando claridad cuando se avance
en ese camino. Lo que no quiere decir que haya que aguardar con inercia cambios
socioeconomicos para que la actividad de la justicia sea interpretable para toda la comu-
nidad. La propia actitud de los generadores y de los usuarios permanentes de ese lengua-
je debe ser un factor de traccion para cambios de tal naturaleza.

73 Zaffaroni, 1993:110.
7% Barthes, 1986:52.
® Ibidem: 53.
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ADDENDA

M Premio CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DE LA CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES (2004)

Tema: ACCESO A LA JUSTICIA EN LA CIUDAD DE BUENOS AIRES.

Categoria "Empleados del Poder Judicial de la Ciudad"

Ter. Premio: "Acceso a la Justicia"

Autora: Monica Lopez Maldonado

2do. Premio: "Acceso a la Justicia en la Ciudad de Buenos Aires.
Estado Actual y Perspectivas”

Autora: Agata Emilia Teti

3er. Premio: Desierto

‘ Premio formacioén judicial 2007 final.pmd 317 $ 24/04/2014, 14:01
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M Premio FORMACION JUDICIAL 2005

Tema: CALIDAD DEL SERVICIO DE JUSTICIA

Categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad"

Ter. Premio: "Como David a Goliat"

Autoras: Iris Elisabet Garzén y Paula Lagos

2do. Premio: "Algunas bases para mejorar el servicio de Justicia”
Autor: Matias Fernandez de la Puente

3er. Premio: "Calidad del servicio de Justicia"

Autores: Javier Alejandro Bujan y Luisa Maria Escrich

Categoria "Empleados del Poder Judicial de la Ciudad”

Ter. Premio: "Diagndstico y propuestas para elevar la calidad del
servicio de Justicia".

Autor: Francisco Javier Ferrer Arroyo

2do. Premio: "Nifos, nifias y adolescentes: una mirada critica”.
Autora: Barbara Filgueira Inchausti

3er. Premio: "Pensando la mejor de las Justicias posibles"”.

@ Autora: Maria del Pilar Cela @

Categoria "Abierta”

Ter. Premio: "La calidad, la medida de la persona humana vy el
servicio de Justicia".

Autora: Lila Emilse Garcia

2do. Premio: "Gestion social de calidad en la Justicia”.

Autores: Mario Silvio Gerlero y Eduardo Alberto Augusto Parody
3er. Premio: "La participacion del actor social en la implementacion
de la calidad en la Justicia".

Autores: Ricardo Martin Casares y Santiago del Carril
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M Premio FORMACION JUDICIAL 2006

Tema: LA JUSTICIA DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES A
10 ANOS DE LA CONSTITUCION DE LOS PORTENOS

Categoria "Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad"

Ter. Premio: "La Justicia de la Ciudad Autdnoma de buenos Aires a 10
afos de la Constitucion de los Portefios: Una década que sabe a poco”
Autor: Marcelo Pablo Vazquez

2do. Premio: "Hacia una Justicia Nueva y Efectiva"

Autores: Maria Florencia Rodino y German Rodriguez Gauna

3er. Premio: "El acceso a una Justicia democratica para la CAB.A,

a diez afios de la Constitucion”

Autor: Adrian Norberto Martin

Categoria "Empleados del Poder Judicial de la Ciudad": Desierta

Categoria "Abierta”

Ter. Premio: “La Justicia de la C.A.B.A. a 10 afios de la Constitucion
@ de los Portefios" @

Autor: Marcelo Gustavo Chamau

2do. Premio: "Raices, Principios y Futuro del Poder Judicial de la

Ciudad de Buenos Aires"”

Autor: Patricio Esteban

3er. Premio: “La consolidacion de la autonomia: una cuestidn

de justicia"

Autor: Ramén Trejo

Mencién Honorifica: “Los Tribunales Vecinales como una herramienta

para el acceso a la justicia de la Ciudad de Buenos Aires”

Autores: Diego Leonel Freedman y Nicolas Perrone
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ACTIVIDADES ORGANIZADAS POR EL CENTRO
DE FORMACION JUDICIAL (1999/2007)

ANO 1999

“Seminario de Especializacion en Derecho Tributario de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires".

“Seminario de Especializacion en Derechos de la Nifiez y Adolescencia de la
Ciudad de Buenos Aires".

“Seminario de Especializacion ;Que hacen los jueces cuando juzgan?
“Seminario de Especializacion en Derecho Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires II".

ANO 2000

“Ciclo de Conferencias de Expositores Extranjeros”.

"Curso de Capacitacion en Informatica”.

“Curso de Capacitacion en Informatica para el Personal del Consejo de la
Magistratura de la CABA".

“Ciclo de Capacitacion en Materia Contravencional para Personal del Servi-
cio Penitenciario Federal".

“Capacitacion en Materia Contravencional para Personal del Servicio Peni-
tenciario Federal I1".

Seminario de Capacitacion "Los Conflictos en las Relaciones Familiares y su
interaccion con el Sistema Judicial”.

“Capacitacion en Microjuris”.

“Seminario Control de Constitucionalidad en la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires".

"Seminario Ley de Procedimiento Administrativo en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires".

"Seminario Ley de Procedimiento Administrativo en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires I1".

Seminario sobre “El Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires".

Seminario “El Arbitrio Judicial”.

“Jornadas sobre temas de Derecho Penal, Contravencional y de Faltas".
“Taller de Escritura”.

“Curso Capacitacion en Informatica (Access I)".

321

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 321 $ 24/04/2014, 14:01



| N ] « [T T |

ANO 2001

Seminario de Capacitacion sobre “Firma Digital”.

“Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires (Subsecretaria Legal y Técnica del GCBA)".

Conferencia "La Judicializacion de la Politica en las Democracias Contempo-
raneas".

Taller "Gestion Eficiente de los Procesos Judiciales”.

Curso “Ley de Procedimientos Administrativos en la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires (Secretaria de Salud del GCBA)".

e Capacitacion en Informatica (Access II).
e (Capacitacion En Informatica (Access I11).
e  Seminario "Cuestiones de Responsabilidad Médica".
e "Curso de Capacitaciéon en Materia Contravencional para personal del Servi-
cio Penitenciario Federal [l1".
° “Cuestiones de Derecho Ambiental”.
ANO 2002
° Conferencia “La Mediaciéon en Materia Penal”.
e  Conferencia “Liderazgo Judicial”.
e  Conferencia "La Mediacion con el Estado”.
e  Curso de Capacitacion "El Dial.Com".
e  (Capacitacion Sistema Informatico IURIX.
ANO 2003

322

"Jornadas sobre Aspectos Generales del Procedimiento Tributario en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires".

“Curso Elemental de Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires".
Capacitacion Para Oficiales Notificadores y de Justicia (Art. 90, Res. Cm Ne
301/02).

Curso "Consumidores y Usuarios: Procedimientos Administrativos en la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires".

Curso "El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Constitucion
Nacional. Su Recepcion en la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires".

Curso “El Lenguaje Juridico: Lingiiistica y Sentencia. Aportes para la Cons-
truccion de Sentencias desde la Teoria del Lenguaje”.

"Curso Intermedio CAyT. El Proceso Contencioso Administrativo".

“Curso de Actualizacion: Derecho y Procedimiento Penal”.

Curso Elemental “Derecho y Procedimiento Administrativo”.
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ANO 2004

“Curso Introductorio sobre el Fuero Contravencional y de Faltas".

“Curso de Capacitacion para Oficiales Notificadores y de Justicia” (2 cursos).
“Curso Intermedio CAyT Il. El Procedimiento en la Camara de Apelaciones”.
Seminario “Cuestiones de Etica Judicial”.

"Taller de Comprension y Produccion de Textos".

“Taller de Escritura”.

Seminario “Cuestiones de Bioética".

“Seminario/Taller “Nociones de Argumentacion Juridica".

Seminario "Ejecuciones Fiscales en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires".
Seminario/Taller "Nociones de Analisis Econdmico del Derecho".
Seminario/Taller "Técnicas de Atencion al Publico”.

Curso "Seguridad e Higiene en el Trabajo".

“Taller de escritura para personal de oficinas judiciales".

“Seminario sobre Nifiez y Adolescencia en el Fuero Contravencional”.
Seminario "Técnicas de Negociacion para Entrevistas y Gestion de Audien-
cias".

"Seminario/Taller “El Conflicto: Su Comprension y Administracion”.
Seminario/Taller “Entrenamiento en Audiencias - Técnicas de Interrogacion”.
Ciclo de Conferencias “A 10 Afios de la Reforma de La Constitucion Nacional
- Balances y Perspectivas".

Seminario: "Probation: Suspension del Juicio a Prueba”.

Conferencia "La Participacion Ciudadana en el Sistema de Justicia: Juicios
por Jurado".

“Seminario: El Nifio Victima de los Procesos Judiciales".

“Curso Basico de Balistica Forense”.

“Curso: Técnicas de atencion al publico para el personal del Consejo de la
Magistratura”.

"Seminario / Taller: Estadisticas Judiciales".

ANO 2005

"Curso Basico de Procedimiento Administrativo”.

“Taller de Escritura para Empleados del Poder Judicial”.

"Curso Intermedio CyF I: Introduccion al Derecho Contravencional y su Pro-
cedimiento”.

“Curso Intermedio CAyT IlI: El Procedimiento ante el Tribunal Superior de
Justicia".

Seminario “Técnicas de Negociacion para entrevistas y gestion de audiencias”.
"Seminario: Democracia, Division de Poderes y Rol del Poder Judicial a co-
mienzos del Siglo XXI".

“Seminario: Cuestiones de Derecho y Procedimiento Administrativo”.
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“Seminario: Bases y Condiciones Generales para la Contratacion de Bienesy
Servicios".

“"Seminario Logica Juridica y Argumentacion”.

"Curso Introductorio y de Entrenamiento en Mediacion".

SeminariofTaller "Métodos de Resolucion de Conflictos para la Actividad
Jurisdiccional”.

e Seminario "Asesoria General Tutelar y Fuero Contravencional y de Faltas".

e Seminario “Calidad de Servicios".

° “Curso de Introduccion a la Mediacion Penal”.

° "Taller de Escritura”.

e Seminario/Taller: "El Conflicto como Proceso - Modos de Intervencion Paci-
fica".

e  "Taller de Escritura para Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial”.

° "SeminariofTaller: Técnicas de Atencion al Publico".

° “Curso Elemental Justicia de la Ciudad de Buenos Aires - Fuero Contencioso
Administrativo y Tributario”.

e  "“Curso de Capacitacion en Evaluacion de Personal”.

° Seminario sobre “Derecho Publico de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”.

e “Evaluacion de Desempefio para Evaluados” (Res. CM N° 504/05).

e  Seminario "Técnicas de Negociacion para Entrevistas y Gestion de Audiencias”.

e Seminario “Régimen de las Contrataciones Administrativas en el Ambito de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires".

®  "Programa de Formacion para el Desarrollo de Practicas de Liderazgo y
Coaching".

° "Teoria de la Decision".

° "El Costo de vencer el Estado de Inocencia, y su vinculacion con el Rol de los
Fiscales en el Proceso Penal".

e  "Ciclo de Actualizacion para Oficiales Notificadores y de Justicia".

° “Seminario/Taller "Técnicas de Comunicacion Telefonica".

e “Curso de Capacitacion para Oficiales Notificadores y de Justicia (Art. 8° Res.
CM Ne 504/05)".

ANO 2006
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Taller de Escritura en Oficinas Judiciales (Ciclo 2006) I y II.

Taller de Escritura para Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y
Funcionarios del Poder Judicial”.

Taller de Escritura para empleados del Poder Judicial.

Curso Basico Derecho y Procedimiento Administrativo. Consejo de la Magis-
tratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Curso: El Proceso Contencioso Administrativo. Parte |: Procedimiento en
Primera Instancia.

‘ Premio formacion judicial 2007 final.pmd 324 $ 24/04/2014, 14:01



NN ] « [T 171 |

Curso: Introduccion a la Bibliotecologia Juridica (reprogramacion).

Ciclo de Conferencias: “La Buena Fe en el Derecho”.

Seminario: "Régimen de las contrataciones administrativas en el ambito de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”

e Seminario [ Taller: "Técnicas de atencion al publico”.

° Curso: “Garantias constitucionales en el proceso penal” (Parte I).

e Seminario [ Taller: “Nociones de argumentacion juridica”.

° Seminario: "Analisis econémico del Derecho Penal”.

e Seminario [ Taller: "Honorarios profesionales y calculos liquidatorios".

e Curso: El Proceso Contencioso Administrativo. Parte II: “El procedimiento en
la Camara de Apelaciones”.

e Seminario: "Etica de las organizaciones gubernamentales”.

° Curso: “Garantias constitucionales en el proceso penal” (Parte II).

° Seminario: "Andlisis econémico del Derecho”

e Seminario [ Taller: "Técnicas de despacho judicial”.

e Curso de Capacitacion para oficiales notificadores (Art. 8, Ap. 3°, Reglamen-
to Interno CMCABA - Res. CM N° 504/05).

e Seminario Técnico de Andlisis Legal y Jurisprudencial: “Portacion de armas
de fuego sin la debida autorizacion. El agravante del Art. 189 bis, inciso 2,
ultimo parrafo, introducido por Ley 25.886".

®  Seminario: "Reglamento de Tramite de Actuaciones Administrativas del Con-
sejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires".

e  "Jornada sobre Derecho Ambiental”

° “Conferencia Internacional sobre Derecho Ambiental: “La experiencia de los
Tribunales Ambientales de Costa Rica.

° Seminario [ Taller: “Liderazgo Judicial”.

e Seminario [ Taller: "El derecho penal y contravencional de la Ciudad Autdono-
ma de Buenos Aires seguin el Tribunal Superior de Justicia".

e "Seminario sobre Derecho Publico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
La Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a 10 afios de la Constitu-
cion local”

° “Primeros auxilios” (organizado junto con el Departamento de Relaciones
Laborales).

° "Seminario Técnico de Analisis Legal y Jurisprudencial: Ley 2095 - Compras y
Contrataciones en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires" (dos ediciones).

° “Seminario Técnico de Andlisis Legal y Jurisprudencial: Nueva ley de Amparo
en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires".

ANO 2007

Taller de Escritura en Oficinas Judiciales (Ciclo 2007).

Taller de Escritura.

Curso de Capacitacion para Oficiales Notificadores (Art. 82, Ap. 3°, Regla-
mento Interno CMCABA -Res. CM N° 504/05).
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Seminario “Técnico de Analisis Legal y Jurisprudencial Ley 2095 -Compras y
contrataciones en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires".

Seminario "Técnico de Andlisis Legal y Jurisprudencial Ley Nacional 20429 de
Armasy Explosivos”.

Seminario "Ambiente y Salud".

Seminario "Derechos Politicos y Derechos Electorales para la Ciudad".
Seminario "Cuestiones fundamentales de la teoria del delito”.

Seminario [ Taller “Jurisprudencia Contravencional de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires".

Seminario [ Taller "Aplicaciones Informaticas para la Gestion de Oficinas
Judiciales".

Seminario [ Taller “Media Coaching".

Seminario [ Taller “Inteligencia Interpersonal”.

Seminario / Taller “Trabajo en Equipo”.

Mesa redonda “Transferencia de competencias penales a la Ciudad. Contenido,
vigencia y problematicas de aplicacion”.

Programa de Capacitacion para Atencion al Publico con Necesidades Especiales.
Conferencia “El procedimiento penal en Guatemala” (con INECIP).
Conferencia “Violencia y género: la experiencia italiana” (con Defensoria Ge-
neral de la Nacion).

Jornada Ciudad Autonoma de Buenos Aires: “"Control de Gestion y Poder Judi-
cial" (con MAFUCABA).

Jornada "Discriminacion y Holocausto" (con MAFUCABA).

Jornada de capacitacion sobre armas de fuego y material pirotécnico (con
MAFUCABA).

Conferencia "Problematica de las Acciones de Clase” (con TSJ - Justicia en
Cambio - UBA).

Curso de actualizacion profesional: “"Nuevas practicas en la investigacion y
litigacion penal”.

Seminario [ Taller “Litigacion en audiencias penales”.

Seminario “Innovaciones en la Gestion Judicial”.

Seminario [ Taller “La resolucion de conflictos y el nuevo rol del Ministerio
Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires".

SeminariofTaller: "Liderazgo Como desarrollar relaciones interpersonales efec-
tivas y ambientes de trabajo positivos".

Seminario [ Taller "Manejo de casos".

Seminario [ Taller "Modelos de Oficina Judicial Penal”.

Seminario [ Taller “Programacion Neurolingtiistica: Técnicas para lograr una
comunicacion eficaz".

Seminario / Taller "El expediente judicial / administrativo”.

Seminario [ Taller "Informatica I".

Seminario “Cuestiones fundamentales de la teoria del delito”.

Seminario [ Taller "Analisis de los Delitos Transferidos a la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires".

Seminario [ Taller "El procedimiento contravencional”.
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Curso de Actualizacion profesional “Litigacion en Juicio (I'y Il edicion)”.
Programa de formacion para el desarrollo de practicas de liderazgo y coaching.
Seminario "Nociones de argumentacion juridica”.

Seminario "Derecho y procedimiento medio”.

Seminario "El Nuevo Codigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires".

Conferencia “La Ecotributacion”.

Conferencia "Competencias Municipales. Técnicas de Cooperacion Municipal
y de Gestion de Servicios Publicos Locales".

Charla Debate “El Régimen Procesal Penal Juvenil de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires - Ley 2451 Las Responsabilidades del juez".

Seminario [ Taller “Investigacion de la escena del crimen”.

Seminario “Lineamientos del Codigo Procesal Penal. Introduccion a la l6gica
adversarial”.

Programa de capacitacion en herramientas de organizacion y métodos.
Conferencia "Sobre los sistemas de revision y control de los actos tributarios
(administrativos y legislativos) en el ordenamiento juridico de México".
Conferencia "El amparo, en general y en materia tributaria, en el ordenamien-
to juridico de México".

Taller "Prevencion de riesgos de trabajo. Nociones basicas de Prevencion de
Incendios y de Evacuacion” (con MAPFRE).

Cursos Generales (Res. CSEL Ne 175/07): Derecho y Procedimiento Medio
(CAyT); Informética I, Trabajo en equipo, Atencion Telefénica.

“Ley Cafiero: Poder Judicial”. Charla Debate (con Colegio de Magistrados, Inte-
grantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Judicial de la CABA).
Jornada "Derechos de la Nifiez y Juventud en la Ciudad” (con Colegio de
Magistrados, Integrantes del Ministerio Publico y Funcionarios del Poder Ju-
dicial de la CABA).
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