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Per spectivas trialistas para la valoracion
de la ética judicial ™~

1. ldeas bésicas

1. Entendemos por éticaladoctrinaque se ocupade virtudesy vicios. El habito de
cumplir las exigencias de los valores en cuanto a actuar se denomina virtud.! La
vinculacion entre éticay politica, en este caso entre ética e independencia del Poder
Judicial, es tan estrecha que (a nuestro juicio no sin cierta peligrosidad) en su Etica
nicomaguea Aristételes dice que esa obra es, de alguna manera, un tratado de cien-
ciapolitica.?

Pese alo mucho que puede lograrse para la in-dependencia (como no penden-
cia) del Poder Judicia através de la organizacion juridica, como en todos |os casos
del derecho, €l éxito de la aspiracion depende en gran medida de la virtud, de la

*  Profesor titular dela Universidad Nacional de Rosario. Investigador del CONICET (Argenti-
na). <mciuroc@arnet.com.ar>

** Estudio basado en la exposicion hecha por e autor en el seminario Etica e independencia
judicial, celebrado los dias 2, 3y 4 de marzo de 2005 en Neuquén, organizado por Fores, Argenjusy la
Fundacion Konrad Adenauer.

1 EnlaEticanicomaquea, Aristotel es distingue dos clases de virtudes o capacidades: intel ectua-
lesy éticas; de esta vertiente se derivaria el nombre ética. De aqui suele extraerse que la ética es la
“ciencia de lo moral” (puede verse, por gjemplo, Johannes Hessen: Tratado de filosofia, trad. Juan
Adolfo Véazquez, BuenosAires: Sudamericana, 1970, pp. 511 ss.). En cuanto avirtudes intelectualesy
morales, es posible ver, por gemplo, Werner Goldschmidt: Introduccién filosofica al derecho, 6.2 ed.,
5.2 reimp., Buenos Aires. Depalma, 1987, pp. 388 ss. Puede verse también nuestro estudio “ Perspec-
tivasintegativistastrialistas delaéticay laindependenciadel Poder Judicial”, en Etica eindependencia
del Poder Judicial, sesiones dejueces de segundainstanciadelostribunales delas provincias argentinas
del centro, Cérdoba: Argenjus, 2004, pp. 5-24.

2 Aristételes: Etica nicomaquea, en Obras, trad. Francisco de P. Samaranch, Madrid: Aguilar,
1964, libro I, capitulo 3, p. 1175.
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proyeccion hacialos valores que tienen |os protagonistas. No solo de la virtud mera
mente intelectual, en que se procura realizar 1o debido por un mévil distinto de la
adhesién a valor, sino de la virtud moral, en que se procura realizar o debido por
adhesion a valor.2 Al fin, mucho depende de lo profundo de |l os protagonistas, en este
caso, de los jueces.

2. S sedeseapromover laéticajudicial, es relevante contar con una construccion
del objeto juridico que permita reconocer las grandes dificultades y tensiones que,
en términos de tentaciones y amenazas, ella debe afrontar. Al referirse a su nocién
devirtud intelectual, Aristteleslavincul 6 alaeducacion.* Esimportante educar en la
posibilidad de comprender cabalmente lavirtud judicial. Hay que estar en condicio-
nes de reconocer las virtudes y los vicios de los integrantes de la judicatura y de
formar juecesiddneos paraseguir caminos devirtud y evitar losdel vicio. Paraello es
esclarecedor considerar, con criterio integrativista soci0-normo-axiol dgico, como lo
propone € tridimensionalismo trialista, todas las tentaciones y las amenazas que
enfrentala éticajudicial.® En particular, importa abrir €l planteo juridico ala supera-
cion delos marcos normativos con laconsideracion delarealidad social y losvalores.

Segun el trialismo, €l objeto juridico hade ser un conjunto de repartos de potencia
eimpotencia, es decir, de lo que favorece o perjudicaal sery especialmente alavida
(dimensién sociol dgica), captado por normas que los describen e integran (dimensién
normoldgica) y valorado por € valor justicia (que anuestro parecer puede establecer-
se con referencia a consensos valorativos; dimension dikel égica). Desde una pers-
pectivadinamica, € despliegue juridico se produce en un marco social, normativo y
valorativo de oportunidades que pueden ser méas o menos aprovechadas mediante la
toma de decisiones.

8 Encierto sentido, en cuanto avirtud intelectual y virtud moral, puede verseAristételes, o. cit.,
libro I1, capitulo 1, p. 1187

4 lbidem.

5 Acercade lateoriatrialista del mundo juridico, pueden verse, por ejemplo, Goldschmidt: o.
cit.; Miguel Angel Ciuro Caldani: Derechoy politica, BuenosAires: Depalma, 1976; idem: Estudios de
filosofia juridica y filosofia politica, Rosario: Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4;
idem: La conjetura del funcionamiento delas normasjuridicas. Metodologia juridica, Rosario: Funda-
cién paralas Investigaciones Juridicas, 2000.

En un sentido integrativistaresultan muy esclarecedoras |as pal abras de Robert Alexy cuando
dice: “La cuestion consiste en saber cudl concepto de derecho es correcto o adecuado. Quien desee
responder esta preguntatiene que relacionar tres elementos: el delalegalidad conforme al ordenamien-
to, el delaeficacia social y €l de la correccion material. Quien no conceda ninguna importancia ala
legalidad conforme a ordenamiento y a la eficacia socia y tan solo apunte a la correccion material
obtiene un concepto de derecho puramente iusnatural o iusracional. Llega a un concepto de derecho
puramente positivista quien excluya totalmente la correccion material y apunte solo a la legalidad
conforme a ordenamiento y/o a la eficacia social. Entre estos dos extremos son concebibles muchas
formas intermedias.” (Robert Alexy: El concepto y la validez del derecho, trad. José M. Sefia, 2.2 ed.,
Barcelona: Gedisa, 1997, p. 21; véase asimismo p. 87).
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A diferencia de las posiciones que se interesan de manera central por las nor-
mas, €l trialismo considera que es la vida la referencia nuclear que ha de tomar la
cienciajuridica. No se trata de remitirse ala vida como marginalidad de las normas,
sino de referirse alas normas como partes de la comprension de lavida

Lasnormaspoco dicen delasinclinacionesaladesviaciény delos sacrificios de
los jueces virtuosos, que a menudo llegan a despliegues de heroismo silenciados por-
gue el modelo juridico no esta en condiciones de referirse a su grandeza. Los cauces
de los model os normativistas, realistas e incluso jusnaturalistas aprioristas ocultan a
menudo lagrandezade laéticajudicial.

3. Enrelacion con los despliegues sociales, los paradigmas judiciales suelen ser
muy distintos y dar lugar a diferentes desenvolvimientos éticos. La escuela de la
exégesis defendid a un grupo que habia hecho las leyes consagrando sus intereses de
clase y no confiaba en |los jueces ni en la evolucion de la sociedad; consider6 que €
legislador habia atendido debidamente a larealidad y alajusticiay sobre esa base
pretendi6é convertir a juez en boca de la ley.® EI modelo kantiano plasmado en €
Cadigo Civil austriaco de 1811, menos dirigido a la concentracion del poder en un
grupo, permiti6 al juez referirsealo justo.” Expresando el deseo de quienes han hecho
las normasy confian en los jueces, con un relativo optimismo acercade laevolucién
social, Hans Kelsen planted sucesivas habilitaciones que, por gemplo, enfrentan a
losjueces solo con marcos de posibilidades en |os que €ligen con decisiones politicas.®

4. Tambiénimportaatender aladiversidad de model os dejuez en que puede desen-
volverse la ética judicial segun las distintas culturas.

Cadacircunstanciacultural, diferenteen el espacioy el tiempo, brindadiferentes
ambitos para el desenvolvimiento de latareajudicial y su ética. Pese a ciertos rasgos
relativamente generales, cada judicialidad corresponde en sus particularidades a un
marco cultural. Es diverso e modelo de juez de una cultura teocéntrica o antropo-
céntrica, el de un marco jusnaturalista o positivista. También lo es, en consecuen-
cia, la ética respectiva. Los grados de compromiso resultan muy disimiles. No eslo
mismo un juez quere-liga lacuestion; otro centrado en lavoluntad de decisiony enla
re-solucién; otro que juzga emitiendo juicio; otro que vaora en términos humanos.
Las virtudes de referencia son muy diferentes.

En relacién con los elementos basicos de la muy compleja cultura occidental,
cabe pensar en modelos de juez en los que predominen los aportes griegos, roma-

6 Pueden verse nuestros Estudios de historia del derecho, Rosario: Fundacién paralas Investi-
gaciones Juridicas, 2000.

7 Esposible consultar nuestras Lecciones de filosofia del derecho privado (historia), Rosario:
Fundacion paralas Investigaciones Juridicas, 2003.

8 Cabe ver nuestras Lecciones de historia de |a filosofia del derecho, Rosario: Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 1991/4.
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nos, judeocristianos. Las raices griegas tienden a producir un juez més fil6sofo,
buscador de referencias humanas profundas; 1as bases romanas orientan a desempe-
fios judiciales més précticos; los aportes judeocristianos producen jueces remitidos
de profundidad re-ligiosa.

En e escenario maritimo mediterraneo desafiantey accesible, quefacilitd laaudacia
navegante, Grecia aportad sentido del arte crecientemente antropocéntrico; lavocacion
filosdfica; € espiritu prometeico del pecado triunfante (conflictivo con e sentido adanico
del pecado claudicante); latension entre laarmoniaapolineay € estalido dionisiacoy la
experienciade autogobierno democrético. Roma brindaun gran sentido précticoy € gran
desenvolvimiento del derecho privado patrimonial delapropiedad privaday lalibertad de
contratacion. El judeocristianismo contribuye, quizas en autorreferencia de las aspira-
cioneshumanas, con lacreenciajudiaen un Dios creador, persona, omnisciente, omnipo-
tentey omnipresente, irrepresentabley quizasinnombrable, quee cristianismo considera
encarnado, enseflando ademas que € Reino no es de este mundo y que & hombre no ha
sido hecho paralaley, y proyectando e amor a préjimo en e amor a enemigo. El aporte
germanico presentaalaindividualidad en comunidad. Cada despliegue cultural tiende a
brindar unmodelo dejuez y deéticajudicia.

El minimo grado de compromiso con lacausaparece estar en €l juez inspirado en
€l aporte cultural romano; e més hondo, en €l judeocristiano. El juez de inspiracién
griega o romana juzga més como hombre; el judeocristiano puede considerarse més
un instrumento de la divinidad.

Son distintos|osjueces de proyeccionesreligiosas, como el que pretende basica-
mente Caifas cuando presenta desde el judaismo un cargo religioso contra Jesis —o
Sea, jueces comprometidos, bien o mal, con lo que deciden—, losjueces inquisidores
relativamente andl ogos que origind luego el cristianismo medieval y se proyectaronen
laEdad Modernay los que, con perspectiva méas antropocéntricay limitado compro-
miso, son gjemplificables através del romano Poncio Pilato.® El juez de nuestros dias
tiende a expresar €l predominio del elemento romano en la cultura posmoder na.®

L os jueces necesitan comprender 10s aspectos histérico-biograficos de su des-
empefio, reconocerse magistrados del espacio y el tiempo en que les toca desempe-

® Cabe consultar ArteHistoria, Poncio Pilato, <http://www.artehistoria.com/frames.htm?http:/
/www.artehi storia.com/historia/personajes/4683.htm> (25-3-2005).

10 Diversas clasificaciones de los modelos de juez han recurrido a paradigmas de la cultura
antigua, sean Hércules (Dworkin) o JUpiter, el propio Hércules en otro sentido o Hermes (Ost) (Ronald
Dworkin: Los derechos en serio, trad. Marta Guastavino, Barcelona: Ariel, 1984, pp. 177 ss.; Frangois
Ost: “Japiter, Hércules y Hermes, tres modelos de juez”, en Doxa, n.° 14, pp. 169 ss.; Facultés Saint
Louis, Francois Ost: “Projet de recherche, Lafonction de juger dans la société contemporaine”, <http:
[lwww3.fusl.ac.be/ADACTION/rechw_detail _projet/37522/561/F> (25-3-2005); Jorge Alberto
Giandomenico y Alejandro Lesser: “El Poder Judiciario y la universalizacion de los derechos’, <http:
/Iforumjuizes.pmachinehosting.com/more.php?id=2_0 1 0_M2>; LosPaosGrandes.com, “Latragedia
del juez Manuel Jiménez de Parga’, <http://www.lospalosgrandes.com/html/modules. php?
name=News& file=article& sid=48> [25-3-2005]).



MIGUEL ANGEL CIURO CALDANI - PERSPECTIVAS TRIALISTAS... 19

farse y vivir. La magistratura no debe ser algo externo, de algin modo mecanico,
como lo pretendid, por ggemplo, laescueladelaexégesis, sino profunday equilibrada-
mente integrado en lavida del juez. Tampoco puede resolverse satisfactoriamente su
posicion pretendiendo una neutralidad abstracta, desconectada de la vida concreta.

El juez estd en un lugar cultural y también las partes se hallan en lugares
culturales. Estos lugares tienen gran importancia en la construccion de laimpartiali-
dad y laimparcialidad judiciales. Las nociones hoy predominantes acerca de unay
otra tienden a no atender de modo suficiente a los aportes que pueden obtenerse a
respecto alaluz del reconocimiento integrador no solo socioldgico, normolégico y
axiolégico de los lugares de referencia, sino de los sitios culturalesen que estan 'y se
desea que estén los juecesy |las partes. Esos lugares son especia mente complejos en
lacompleja cultura occidental, no sdlo de manera estética, sino dinamica.

Laimpartialidad que pueda obtenerse respecto del planteo originario del caso
desaparece cuando €l juez esllamado aresolverlo; en ladinamicavital € juez deviene
parte de una manera inevitable. Pese a los esfuerzos que deben hacerse para evitar-
lo, en el devenir del caso quedainteresada su propiavida: Parareferirsealaéticay la
independencia es relevante poder esclarecer cOmo se resuelve esta situacion, cuél es
laimparcialidad al fin alcanzada. Importa establecer cudl eslacercaniay ladistancia
gue desdelasdimensi onesjuridico-sociol dgica, juridico-normol égicay juridico-axiol 6-
gica (dikel6gica) y desde el panorama cultural existe originariamente 'y se desarrolla
entre las partesy €l juez.

El tiempo que vivimos corresponde a un cambio de era, no sblo de edad de la
historia, cuyas particularidades, todavia indefinidas, suelen ocultarse bajo € nombre
simplemente contrastante y genérico de la posmodernidad.'* La nueva era histérica
esta signada por fendmenos como la revolucion comunicacional y de lainformacion;
laglobalizacion/marginacion, laintegracion y launiversalizacion; laversion del con-
traste inmemorial entre despojo y discurso como ocultamiento de la rapifia con el
despliegue a menudo solo verbal de los derechos humanos; la confusién de valores
gue produce €l terrorismo mas 0 menos evidente; las tensiones entre economia y
democraciay, sobre todo, las posibilidades de |a genética humana. El estallido de la
primerabombaatémica, producido en Hiroshimael 6 de agosto de 1945, puede haber
sido anuncio de un tiempo en que, por primera vez, una especie podra disponer su
porvenir, incluso las caracteristicas de las generaciones futuras.’?

11 Pueden verse nuestros Estudios de historia del derecho, Rosario: Fundacién paralas Investi-
gaciones Juridicas, 2000. Acercadelanuevaeraesposiblever, por gemplo, Autopoiesis, Salal, Textos
A-C, “A través del maravilloso espejo del universo”, “Algo més sobre bifurcacion”, <http://
www.col ciencias.gov.co/redcom/tex_ac.html> (6-5-2004). El cambio de época es tratado también, por
ejemplo, por Carlos Fernandez Sessarego en Derecho y personas, Introduccion ala teoria del derecho,
<http://www.monografias.com/trabajosl13/deryper/deryper.shtml> (12-5-2004).

12 “6 de agosto de 1945”, “Hiroshima y Nagasaki”, “Un sol de fuego”, <http://
www.patriagrande.net/uruguay/eduardo.galeano/memoria.del .fuego/19450806.htm> (4-5-2004).
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Laculturaoccidental, detensay complegjaevolucion a menos hastaahora, origi-
na gran parte de las caracteristicas de referencia, que acenttan la mundialidad del
fendmeno cultural.

Una nueva era requiere un nuevo modelo de juez, también una ética judicial
especifica.

5. LaArgentina es un pais relativamente occidental, caracterizado como tal por
los rasgos general es antes referidos, pero afectado a su vez por tensiones propias, que
lo hacen considerablemente inestable, sobre todo en la superficie. Una de las gran-
des tensiones es la que se produce entre los elementos hispanicos tradicionales
reforzados por lapresenciaitélicadel Sur, que son mas catolicos de referenciamedie-
val, comunitaristas y paternalistas, y los elementos angloafrancesados actualmente
fortal ecidos por |a presencia norteamericana, que son mas modernos e incluso quizés
ocultamente reformados, individualistas y abstencionistas.’®

En lavertiente hispanicatradicional figuran Felipe Il; de cierto modo, Cornelio
Saavedra; Juan Manuel de Rosas y Juan Domingo Perdn. En la segunda corriente se
encuentran Carlos I1l, Mariano Moreno, Bernardino Rivadavia, Bartolomé Mitre,
Domingo F. Sarmiento y Pedro Eugenio Aramburu.

Uno y otro sector son afectados por ciertatendencia ala ocupacion parasitaria
deunterritorio enormey muy rico, y tal vez también por ciertadificultad paraintegrar
los ideales con larealidad social que tan lUcidamente sefial 6, en la obra cumbre de
laliteratura espafiola, € genio cervantino.'

Como consecuencia del alggamiento de las raices que se deberian tener en la
realidad, €l pais suele presentar caracteristicas de inestabilidad. Lacrisis estructural
corresponde aunagran mutabilidad que en la historiaafecto alasinstituciones guber-
namentales y en los Ultimos tiempos ha sido no sélo monetaria, sino de referenciaa
cuestiones que hacen a otros aspectos de la cultura, como el comportamiento ante el
delito y la blsqueda de la seguridad. Lamentablemente se ha |llegado con particular
frecuencia a la manipulacién partidista de la actividad judicial. Los conflictos mo-
netarios y la deuda externa son no solo muestras del desequilibrio interno, sino de la
dificil vinculacion delaArgentinacon el resto del mundo.

Por sus rasgos propios, la Argentina requiere una judicialidad especifica que,
a su vez, ha de tener rasgos particulares seguin sus diferentes regiones.

13 Cabe citar, por gjemplo, nuestros estudios “La escision de la conciencia juridicay politica
argentinad’, en Revista de la Universidad de Buenos Aires, publicacién en homenaje al profesor Rafael
Bielsa, vol. VI, pp. 21 ss.; Bases jusfilostficas del derecho de la cultura, Rosario: Fundacion paralas
Investigaciones Juridicas, 1993.

4 Pueden verse nuestros articulos “ UnaArgentina ‘ parasitaria’ entre lafeudalizaciény lacolo-
nizacion”, en Investigacion y Docencia, n.° 34, pp. 59-65; “Notas para una comprension jusfilosofica
del Quijote”, en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, n.° 9,
pp. 19 ss.
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6. Enmarcos como los que hemos sefialado en el tiempo actual y en nuestro espa
cio, el desempefio delosjuecestiene especificidadesdificiles. Esdificil serjuez enun
cambio de erade lahistoriay lo es de manera particular en un pais inestable, con una
gran crisis estructural .

Al juez le compete tradicionalmente la formacion de un equilibrio del caso
concreto particular, pero en el marco actual y particularmente en paises como la
Argentina lo concreto y particular estan en crisis por la frecuente presencia de lo
general no resuelto satisfactoriamente, porgque se trata de cuestiones nuevas o por-
que las soluciones no resultan aceptables.’®

2. Aportes para e andlisis trialista de la ética judicial en nuestro tiempo
y en la Argentina en particular

2.1. El mundo juridico en general
2.1.1. Dimensién socioldgica

7. Losrepartos, adjudicaciones de potenciaeimpotenciaoriginadas por laconduc-
ta de seres humanos determinables, son €l nlcleo del interés de ladimensidn sociol 6-
gica del mundo juridico. En una relativa marginalidad interesan las distribuciones,
que son adjudicaciones de potencia e impotencia originadas por la naturaleza, las
influencias humanas difusasy el azar. Aungue jerarquiza las adjudicaciones produci-
das por la conducta de seres humanos determinables, la propuestatrialista se interesa
en definitiva por todas las adjudicaciones de lo que favorece o perjudicaalavida, en
especia la vida humana; es decir, no solo por los repartos, sino también por las
distribuciones. Con una perspectiva relativamente moderna, se centra en la conduc-
cion repartidora, pero un tema de creciente consideracion ha de ser el despliegue de
lasdistribuciones.

La relativa dificultad de adoptar 1os conceptos de cierto modo innovadores de
reparto y distribucion y potencia e impotencia es recompensada ampliamente con la
capacidad de captar lavida, unarealidad dificil de conceptuar, perolo queal fin més
nos interesa.

15 Esposible ver nuestra Filosofia de la jurisdiccion, Rosario: Fundaciéon paralas Investigacio-
nes Juridicas, 1998. Asimismo cabe consultar, por giemplo, “El razonamiento forense en el siglo XXI
(sucomprensiontriaista)”, en El siglo XXI y el razonamiento forense, Cordoba: AcademiaNacional de
Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba, 2000, pp. 73-98; “El trialismoy lacrisisdelarazén tribunalicia
en la postmodernidad”; “Investigacion...”, art. cit., n.° 28, pp. 23 ss.; “Perspectivas estratégicas del
razonamiento y laactuacion delosjueces’, en Lexis Nexis. Jurisprudencia Argentina, nimero especial,
31 de marzo del 2004, pp. 30-38.
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El obrar del magistrado es parte de un marco social complejo de adjudicacio-
nes en las que se reparte o distribuye nuestra vida.

8.  El juez es un repartidor. Todos los repartos, también los producidos por los
jueces, pueden ser estudiados desde |os caracteres de los repartidores (que, en nues-
tro caso, pueden desempefiarse en tribunales unipersonales o colegiados); los reci-
piendarios (beneficiados o gravados, por gemplo, las partes); los objetos (poten-
cias e impotencias, realidades que favorecen o perjudican la viday e ser de los
recipiendarios); la forma (es decir el camino previo recorrido para llegar a reparto
gue, en el ambito judicial, es el proceso) y las razones (mdviles, razones alegadas y
razones sociales que atribuye lacomunidad cuando consideraque el reparto esvalio-
s0). Estos caracteres de larealidad social pueden coincidir o no conlo querefierenlas
normas.

9. En su carécter de repartidor, € juez es un conductor que adjudica potencia e
impotencia. Como conductor, elige entre diversas posi bilidades, que pueden provocar-
le cierta angustia. Al repartir favorece o perjudicalavida humana.

Lanocion de sujeto que puede conducirse estahoy en relativacrisis, en parte por
el caréacter veleidoso que, sobre todo en medios como el argentino, suelen tener las
voluntades, pero asimismo de modo destacado en la perspectiva de corrientes que
concentran su atencion en las estructuras y declaran el fin del sujeto consciente. En
ciertacorrelacion conello, el papel atribuido al juez como sujeto conductor sedebilita.

En el marco del desempefio judicia hay cursos histéricos, fuerzas econémicas,
religiosas, politicas, etcétera, que llegan aconstituir una constitucion material limita-
tiva de todas las decisiones que adopte €l magistrado.'® A veces |os jueces tropiezan
con ellay en ciertos casos se los enjuicia sin tenerla en cuenta.

En el espacio social de actividad de los magistrados hay multiples interesados
gue resultaran recipiendarios beneficiados o gravados, a veces con apoyo normati-
vo, de manera que pueden jugar como factores de poder, y en otros casos sin tal
cobertura por las normas, caracterizables como grupos de presion.

Laspartesy € propio juez son siempre elementos interesados, a fin recipienda-
rios, del ambito deinsercion delatareajudicial. Lalegitimabulsquedadelaimparcia
lidad de los magistrados no debe ocultar este gran obstéculo que a respecto ha de
vencer. Como hemos reiterado, €l juez a menos deviene parte interesada porgue
puede ser beneficiado o perjudicado por las consecuencias de su obrar. En e medio
argentino no se halogrado consolidar en la sociedad la conviccion de que |os jueces
pueden alcanzar la pretendidaimparcialidad, incluso en cuanto asu interés personal.
Se hainstalado cierto sentido de des-confianza respecto del obrar judicial.

16 Siempre vale atender alas ensefianzas de Fernando Lassalle, ¢ Qué es una constitucion?, trad.
W. Roces, BuenosAires: Siglo Veinte, 1957.
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El recortetradicional del marco delosrecipiendariosdelosrepartosjudicialeses
muchas veces superado por planteos judiciales difusos. Esto suele desorientar €l
desempefio y laimagen de algunos magistrados.

Los objetos del reparto, potencias e impotencias, que deben adjudicar |os jueces
son multiples y abarcan los més profundos despliegues de la vida. Las diferentes
potencias e impotencias diversifican de tal manera la actividad judicial que suelen
justificar las distintas esferas de competencia. Por g emplo: no eslamismalaprevisi-
bilidad que la burguesia necesita para |las decisiones patrimoniales civiles que la que
reguiere en cuestiones penales o laborales.

L os aspectos de |a vida que resultan confiados alos jueces en tiempos y medios
como |os que nos ocupan son parti cularmente cambiantesy significativos. Enlacrisis
los jueces son convocados para resolver cuestiones que tradicional mente correspon-
den aloslegidladoresy los administradores.

Hoy loslimitesdelosrecipiendariosy losobjetosdelosrepartosjudicialesllegan
a desdibujarse por la fuerte aparicion de los hombres futuros como receptores de
grandes potencias e impotencias a punto que, como se ha sefialado, ha comenzado a
poder decidirse €l porvenir de nuestra especie.

Laforma del reparto judicial es normalmente el proceso (caracterizado por la
audiencia), pero puede ser también una meraimposicién envuelta en meras exteriori-
dades procesales. En dias como los presentes la audiencia procesal estd enrarecida
por ladificultad delos casos aveces muy novedosos (verbigracia, enlainformatica, la
reproduccion asistida, lagenética, etcétera) y, en nuestro medio, 1o esta a menudo por
la inestabilidad que lleva a discursos imprevisibles. Hace unos meses, pareciamos
orientar laactividad judicial aun abolicionismo penal; hoy el clamor por la seguridad
e incluso la venganza resulta casi multitudinario. La audienciajudicial esllevada a
desarrollarse sobre planteos que a menudo son confusos. Los medios de comunica-
cion de masas pueden favorecer la audiencia, pero también bloquearla.

En cuanto arazones delos repartos pueden distinguirse los moéviles delosrepar-
tidores, lasrazones que alegan y lasrazones que |l es atribuye lacomunidad cuando los
consideravaliosos. En nuestro medio suele creerse, con basereal o sin ella, que entre
los méviles de los jueces esta su propio beneficio. En el desempefio judicial lasrazo-
nes alegadas por los repartidores tienen un destacado lugar en la fundamentacion,
pero en medios como |os que nos ocupan ésta no es facil porque las discrepancias
axiol 6gicas son significativas. Los magistrados pueden lograr que sus pronunciamien-
tos tengan razones sociales, que llevan a la fuerza de conviccion de las medidas
gue adoptan, en las partes y en la comunidad.'’

17 Cabe tener presente, por gjemplo, Carlos Cossio: El derecho en el derecho judicial, Buenos
Aires: Kraft, 1945 (2.2 ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1959).
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10. Los repartos pueden encontrar limites necesarios, impuestos por la naturaleza
delascosas. Pueden tener caracter fisico, psiquico, |6gico, sociopolitico, socioeconé-
mico, etcétera. Las presiones sobre el desempefio de los magistrados limitativas de su
obrar, en especial en marcos como el nuestro, de permanente crisis e incluso de debi-
lidad del Poder Legidativo—que aveces|legaaser sumiso a Ejecutivo—, son gran-
des. Los intereses, conservadores o innovadores, ansi0sos de seguridad o de transfor-
maciones, se muestran, por ejemplo, en € referido poder de los medios de comunica-
cion de masas.

11. Reconociendo la realidad socia con mas 0 menos conciencia, con mayor o
menor adhesion alas normasy avaloresy aprovechando mas 0 menos las oportuni-
dades, el magistrado toma una decision que a fin busca ser efectivizada. Mucho es
lo que se haescrito sobrelateoriadeladecision, pero siempre, incluso masalladelos
precedentes, existe una dificil y Unica opcién del magistrado, adoptada con mas o
menos conciencia. En tiempos como el presente, signados por el profundo cambio, y
en paises como laArgentina, caracterizados por lainestabilidad, esa dificultad y esa
unicidad son especia mente intensas.

12. Los repartos pueden ser autoritarios 0 autbnomos, y realizar de modo respec-
tivo losvalores poder y cooperacion. Los jueces son repartidores autoritarios, pero en
nuestras circunstancias los marcos de la conduccion y, consecuentemente, de laauto-
ridad y laautonomiason limitados. Laautoridad judicial de hoy, y de modo muy parti-
cular en paises como laArgentina, es jagueada a menudo por otras fuerzas, empresa-
riales, politicas, comunicacionales, etcétera, y por laimpredecibilidad del cambio his-
téricoy lainestabilidad. A veces, por otra parte, con el apoyo de los medios de comu-
nicacién de masasy laopinion pablica, los jueces pueden avanzar sobre espacios que
corresponderian a Poder Legidativo, como sucedid, por g emplo, cuando impulsaron
laintroduccién del divorcio vincular enlalegislacion.

Cuando €l poder es desarrollado de acuerdo con valores compartidos toma un
sentido especialmente intenso de autoridad; importa que el desempefio de |os jueces
|0 posea.

El desenvolvimiento del capitalismo tiende aapartar muchos casos del desempe-
fio de los jueces promoviendo la intervencion arbitral, donde la autonomia de las
partes avanza sobre la autoridad judicial, al menos en cuanto a la eleccion de los
repartidores. Los arbitros son considerados reparti dores par aautbnomos porque cuen-
tan para su desempefio en calidad de tales con el acuerdo de los interesados.

13. Losrepartos pueden presentarse ordenados, en un régimen, o desordenados en
situacion de anarquia, con lo que se realiza respectivamente €l valor ordeny € disva-
lor arbitrariedad. El orden puede generarse mediante el plan de gobierno en mar-
cha, que indica quiénes son los supremos repartidores (quiénes mandan) y cudles son
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los criterios supremos de reparto (con qué criterios se manda) y satisface el valor
previsibilidad, y por lagjemplaridad, desenvueltasegiinlamarchaderacionalidad del
seguimiento de modelosy realizadoradel valor solidaridad. Laplanificacion guberna-
mental suele expresarse en constituciones escritas, leyes, etcétera, y la gemplaridad
se manifiesta en la costumbre, los usos, |a jurisprudencia, etcétera. La ordenacion
social de la tarea judicia se manifiesta en gran medida en la jurisprudencia, que
suele tener gran despliegue incluso en el espacio continental romano-justinianeo
germanico, mas en tiemposy medios locales como los que nos ocupan el desenvolvi-
miento jurisprudencia se hace dificil y aveces adquiere lanegacion de razonabilidad
mostrada en cursos erréticos.

El desenvolvimiento de |os regimenes puede ser mas conservador o innovador;
sus vicisitudes principales son larevolucion, en laque cambian |os supremos reparti-
doresy los criterios supremos de reparto, laevolucién, en laque varian solo los crite-
rios, y €l golpe de Estado, en el que se modifican solo los repartidores. Nuestros dias,
de culturas fracturadas en estratos y en grupos del mismo nivel diversificadosy con-
flictivos, estan viviendo unaenorme evolucion, aveces con ciertos caracteres revol u-
cionarios de cambio de los supremos repartidores, cada vez més planetarios. Nos
hallamos en una era en la que, sobre todo por la proyeccion planetaria de las fuerzas
y lasrelaciones de produccién, parece estar formandose un orden mundial, un posible
Estado mundial en etapa hobbesiana, donde el desempefio de los jueces, por ahora
muy vinculado al Estado moderno nacional, es considerablemente afectado. Noessin
motivo que esta avanzando la formacién de una magistratura internacional .

En el espiritu capitalista, €l proceso tiende a ser considerado como un negocio y
es estudiado en tal sentido por el analisis econémico del derecho; esto no puede me-
nos que afectar laconcepcion judicial a menos superficialmente tradicional .

LaArgentina, sumida muchas veces en muy dificiles situaciones de emergencia,
vive, como hemos sefidlado, unacrisis delarazonabilidad atribuidaen parte al desem-
pefio judicial y soporta una permanente situacion de “golpe de Estado” con ciertas
aternativas revolucionarias, es decir, frecuente inestabilidad de la conduccion y cier-
tos cambios en los criterios de reparto, aungue parece que en definitivano hay modi-
ficaciones profundas en la orientacién. En nuestro medio mucho cambia en la super-
ficie, pero d fin no hay ateraciones profundas y €l pais es estatico; tal vez todo
cambie para que nada cambie. Una situacion asi dificulta el desempefio judicia. En
general, los jueces se desenvuel ven mejor en climas de razonabilidad, pero en estas
circunstancias larazonabilidad es débil y contradictoria.

Para evitar lesiones en el tgjido social es aconsegjable que, segln sefialamos, los
jueces dicten sentencias con fuerza de conviccion social, mas ésta es muy dificil en
las presentes circunstancias. Es mas, la fuerza de conviccién que ha de obtener la
tareajudicial est& hipotecada por lafuerzade conviccidn alcanzada por los medios de
comunicacién de masas, y en situaciones criticas cualquier fuerza de conviccion se
debilita
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El desempefio del juez es unatarea de equilibrio cultural, especia mente dificil
en situaciones de gran cambio y de movimiento aladeriva.

14. Lascategorias basicas principales paralaconstruccion de la dimension sociol 6gi-
ca del mundo juridico son la causalidad, la finalidad objetiva que encontramos en los
acontecimientos, lafinaidad subjetiva, laposibilidad y laredidad. Lasdos primerasy la
penditima son panténomas (pan, ‘todo’; nomos, ‘ley que gobiernd), de manera que
deben ser manegjadas mediante fraccionamientos productores de certeza. Una de las
aspiracionesdelaconduccion repartidoraeslograr quelafinaidad objetivacoincidaconla
finalidad subjetivadelaconduccion. Recortando d sentido delafinalidad objetivasesuele
hablar de repartos exitosos y fracasados. También la construccion deladimension socio-
|6gicade desempefiojudicial sehaceen e curso delascategoriasreferidasy, enloscasos
respectivos, de su fraccionamiento. Los juecesy las partes esperan, segiin Sus perspecti-
vas, quelafinalidad objetivadelos aconteci mientos correspondaasusfinalidades subjeti-
vas. Recortando las categorias pertinentes obtienen certeza. Los jueces han delograr, en
este sentido, que sus repartos sean exitosos.

En nuestra época de gran cambio y en un pais particularmente inestable como la
Argentina, lafinalidad objetivadelos acontecimientos se hace muy dificil de conocer,
lacausalidad resultaincontrolable, 1as posibilidades son demasiado grandesy la capta-
cion de larealidad produce muchas sorpresas. Cabe sefialar que, con alcances gene-
rales, vivimos un tiempo de fin de | as certidumbres. Asumir finalidades subjetivas en
estas circunstancias tiene multiples obstaculos. De aqui la angustia de laindecision
frecuente en los repartidores, incluso en los jueces de nuestros dias. La aceleracion
general delahistoriay la desorientaci6n superficialista, promovidas por €l afén capi-
talistadelucro, tienden asustituir, segun indicamos, €l juicio judicial por €l pre-juicio
instalado casi repentinamente, segun las finalidades subjetivas de |os manipuladores
de lainformacion. El caso se torna una mercancia que urge producir y vender. Se
establecen asi “certezas’ irredles y cambiantes.

Pocas veces como en las situaciones que nos ocupan se necesita tanto a los
jueces, pero éstos a su vez resultan, con cierta frecuencia, fundada o infundadamente
desacreditados.

2.1.2. Dimension normolégica

15. Paralograr laintegracién (no mera yuxtaposicién) de larealidad social y las
consideraciones de valor con las normas, € trialismo propone construir la nocion de
norma como la captacion légica de un reparto proyectado hecha desde el punto de
vista de un tercero. Esto significa que la norma capta un proyecto desenvuelto en
términos de causalidad, no de imputacién como |o presenta la teoria kel seniana.

La captacion normativa describe e integra, de modo simulténeo, el reparto
proyectado. Al describirlo reflejalaauténticavoluntad delosrepartidoresy su cumpli-
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miento. Si lanorma describe con acierto e contenido de lavoluntad de los repartido-
res, esfidl; latarea encaminada a lograr la fidelidad es la interpretaciéon. Cuando se
produce el cumplimiento que anuncia, la norma es exacta; latarea dirigida a obtener
la exactitud es la aplicacion. Que la norma sea aplicada es un despliegue al que €
trialismo adjudica gran significacion: vale repetir que no interesalavida por las nor-
mas sino las normas por lavida. Laintegracion producida a través de la descripcion
precisalos repartos rotulandol os con diversos conceptosy a propio tiempo incorpo-
ra sentidos a la realidad. Cuando esta tarea integradora sirve a los objetivos de los
repartidores, la norma es adecuada; la obtencion de la adecuacion depende en gran
medidade la€elaboracién y la determinacion. Los conceptos pueden ser menos dispo-
nibles por los interesados y mas institucionales o més disponiblesy negociaes. Si la
norma capta un matrimonio, la fidelidad depende de su correspondencia con lo que
pensaron como matrimonio |os repartidores; su exactitud se produce cuando se cum-
pley su adecuacion se logra si e concepto rotulador e incorporador de sentidos de
matrimonio responde alos objetivos de los repartidores. Aungue en nuestros dias se
difunden propuestas que vinculan |as normas a senti dos socia es difusos, sobrelas que
quizés valgareflexionar, creemos esclarecedor considerar al juez responsablefinal de
lafidelidad y laexactitud de las normas que aplicay delafidelidad, laexactitudy la
adecuacion de las normas que produce.

En circunstancias del mundoy de nuestro pais como las que referimos, lafideli-
dad, la exactitud y la adecuacion son muy dificiles. La identificacion del contenido
ultimo delas normas, €l logro del cumplimiento y el empleo de conceptos adecuados
son muchas veces obstruidos. La realidad se hace dificil de conceptuar con los con-
ceptos tradicionales y resultan necesarios nuevos conceptos para captar realidades
sorprendentes. Conceptos institucionales en la tradicion se hacen negociales. Parece
gue se acerca el momento en que los nuevos métodos de reproduccién humanay la
ingenieria genética aplicada a nuestra especie pondran en crisis conceptos inmemo-
riales como los de padre, madre e hijo.

16. Parareferirse ala complgjidad de los repartos, las normas suelen tener una
estructura complgja compuesta, de modo basico, por un antecedente que capta un
sector a reglamentar y una consecuencia juridica que capta la reglamentacion.
Cada una de estas partes posee caracteristicas positivas y negativas que deben
estar presentes 0 ausentes para que la norma funcione.*® La capacidad para construir
las normas completas, reflejando la complejidad de los repartos (por ejemplo, recu-
rriendo, en lanormareferida al homicidio, alas caracteristicas positivas que surgen

8 Valetener en cuentaqué eslo queformaparte delanormaen su complejidad sin disolver toda
la complejidad de la normatividad en una sola norma. A veces se trata de caracteristicas positivas y
negativas, como lo requiere el reparto de cuya captacion setrata; aveces setratade normas diversasen
conflicto.
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del articulo 79 del Codigo Penal y en las caracteristicas negativas alos articulos 34 y
59 del mismo cuerpo legal), es uno de los rasgos que diferencian a jurista del lego.
Nuestra norma general completa acerca del homicidio establece que “Si un hombre
matara a otro (caracteristica positivadel antecedente) y el matador no fueraun inim-
putable, no obrara en |legitima defensa, ni por obediencia debida, etcétera (caracteris-
ticanegativadel antecedente), seralareclusion o prision del matador de ocho avein-
ticinco afos (caracteristica positiva de la consecuencia juridica) a no ser que prescri-
ba la pena, se produzca un indulto, etcétera (caracteristica negativa de la consecuen-
ciajuridica)”. El juez ha de ser un jurista, plenamente capaz de reconocer lacomple-
jidad de las normas referidas, pero (aungue €l pensamiento complejo es uno de los
requerimientos de nuestros dias) las sociedades de estos dias y en especia nuestra
propia sociedad suelen orientarse alas simplificaciones. Larealidad argentina es hoy
un testimonio claro de latendencia a pensamiento simple: se cree que aumentar las
penas traerd, de modo directo, una disminucién proporcional de los delitos. Algunos
sectores valoran de modo exagerado la disminucion de las caracteristicas negativas
de las normas penales.

Las normas juridicas suelen construirse tradicionalmente segin el método ana-
litico, que descompone |os casos en diferentes aspectos, y esto mismo sucede con las
normas que utilizan los jueces. La exigencia analitica es, sin embargo, contrastante
con €l estilo de pensamiento global (no de sintesis superadora) instalado en las multi-
tudesy en los medios de comunicacién masivos. A menudo se exagera el valor de la
posibilidad de que haya pocos antecedentes con soluciones rotundas.

17. Por captar repartos proyectados, las normas juridicas disponen siempre para el
futuro, pero pueden hacerlo con referencia a casos pasados o futuros, diferenciando-
se en individuales (cuando tratan casos pasados), generalizadas (cuando conside-
ran casos futuros pero quedan abiertas a la inclusion de nuevos casos) y generales
(cuando serefieren a futuroy secierran atal incorporacién). A las normasindividua
les les corresponde larealizacion del valor inmediatez; alas generalizadas y genera-
les, el valor predecibilidad. El cierredelasincorporacionesfuturas, propio delagene-
ralidad, suele surgir de la necesidad de establecer fronteras culturales; por gjemplo,
entre la sociedad y 1os gobernantes productores de las normas penaes. Las normas
penal es general es como requisito de tipicidad amparan alosreos contrael legisiador.

Los jueces son, por o comUn, autores de normas individual es, referidas a casos
pasados, de modo que les corresponde larealizacion del valor inmediatez. Los magis-
trados brindan los sentidos a Estado: através de ellos el régimen ve, escucha, toca,
etcétera. Uno de los grandes problemas es que la sociedad tiene vocacién por iméage-
nes simples de comunicacion masiva, por egemplo las que suele adelantar latelevision,
mas que respeto por larealidad compleja que los jueces pueden y deben considerar.
Losjueces han de observar y apreciar larealidad, en tanto la cultura general conduce
a sobrevolarla en relatos construidos con fines de producir impacto.
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18. Lasfuentes reales de las normas que empleamos directamente para solucionar
los casos estan en larealidad social, son los repartos, no lavoluntad divinao larazon.
Dentro de las fuentes reales cabe diferenciar |os repartos en si mismos, su proyectoy
su cumplimiento (fuentes materiales) y las autobiografias que de ellos hacen los
propios repartidores (fuentes formales: constituciones formales, tratados internacio-
nales, leyes, decretos, sentencias, contratos, testamentos, etcétera). El poder de for-
malizar es muy grande, de aqui, por gemplo, el poder de los expertos (verbigracia,
notarios) que redactan las fuentes formales, incluyendo |0s jueces.

Las fuentes formales pueden elaborarse de modos més 0 menos participativos
y resultar mas o menos flexibles o rigidas y elasticas o inelasticas segin la mayor
o menor facilidad de su elaboracién y cambio y lamayor o menor aptitud para adap-
tarse alas modificaciones sociaes. Lalimitacion de la participacion, larigidez y la
inelasticidad estan orientadas a proteger los intereses ya consagrados en las normas.

Losjueces, productores de sentenciastienen, como hemosdicho, € gran poder dela
formaizacion, de la rotulacion y la integracion de sentidos en la realidad, pero deben
ubicar estas fuentesformal es como culminacion de un camino de parti cipaci on muy regu-
lado y limitado, que es € proceso. Se trata de fuentes relativamente rigidas, aunque en
algunamedidarevisables, y tradicional mente poco e éasticas. Por € contrario, en tiempos
como € presentey en redidadescomo las nuestraslarotulacion y los sentidos son débiles
y resultan muy exigidos de celeridad; seamplian las exigencias participativas hastahacer-
sedifusasy seexige quelaflexibilidad y e asticidad sean grandes, todo de modos discor-
dantes con lamayor 0 menor lentitud que suele tener & proceso.

19. Paraque € reparto proyectado captado en la norma se convierta, como se preten-
de, en reparto realizado, es necesario que la norma funcione. El funcionamiento de
normas es un compleo de tareas que abarca tareas de interpretacion, determinacion,
elaboraci6n, argumentacion, aplicaciony sintesis. El juez esuno delos grandes encar-
gados del funcionamiento de las normas, pero todas esas tareas son afectadas por las
referidas caracteristicas del mundo actual y de nuestro pais.

El funcionamiento de las normas suele producirse en una relacion frecuente-
mente dificil entre los autores de las normas (por gemplo, los legisladores) y los
encargados de su funcionamiento (tarea que, como sefiadlamos, corresponde con
gran frecuenciaalos jueces). Al fin los producen los encargados del funcionamiento,
con mayor 0 menor respeto a las aspiraciones de los autores y de otros sectores
sociales haciendo, de cierto modo, [0 que quieren dentro de lo que pueden.

El funcionamiento judicial suele ser diferente de las conjeturas que, de buenafe o
respondiendo aintereses desviados, hacen a respecto legos encargados de los medios de
comunicacion de masas y la opinién piblica. En un mundo cambiante y en sociedades
inestables, incluso en marcos de descodificacion,’® € reconocimiento de las normas a

19 Cabe consultar Natalino Irti: L’ eta della decodificazione, Milan: Giuffre, 1979.
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considerar suele ser dificil y en € marco de lainterpretacion las intenciones realmente
pensadas resultan amenudo insatisfactorias para €l logro delosfines en ditimainstancia
queridos. Lashabilidades parael reconocimientoy lainterpretacién que poseenlosjueces
pueden llevarl os a soluciones distintas de |as que pretenden los legos.

El cambio histérico y lamutabilidad de superficie suelen necesitar normativida-
desindeterminadasy laponderacion de principios diversos, pero sus determinaciones
y los resultados de la ponderacién son muchas veces discutidos, de modo que los
jueces encargados de tal tarea tienen desafios en su labor.

En el mundo de hoy se producen grandes carencias historicas de normas (lagu-
nas histéricas del ordenamiento normativo) por novedad de las cuestiones (negociosy
delincuenciade proyecciones mundial es, comunicacion el ectronica, reproduccion asis-
tida, biotecnologia, etcétera). En laArgentina se muestra asimismo unamuy frecuen-
te creenciaen e disvalor de las soluciones existentes, es decir, una referenciareite-
rada a carencias axiol6gicas de normas (lagunas axioldgicas del ordenamiento). A
menudo lasociedad y 10s jueces se inclinan, aunque sea de modo velado, por abando-
nar los caminos de la interpretacion y la aplicacion de las normas para optar por
nuevas elaboraciones, con la especial tension que esto puede provocar en paises del
sistema continental, apegados a las reglas generales. Los caminos de la elaboracion
por laanalogiay €l recurso alos principios generales del derecho suelen ser insufi-
cientesy serecurre anuevas consideraciones de valor, con todos |os riesgos de deba-
tey presiones gque esto trae consigo.

En tiempos de cambio profundo y deinestabilidad, |as rel aciones de argumenta-
cién entre expositores y auditorio adquieren particular dificultad. Esto sucede tam-
bién con la argumentacién de los jueces y las partes. La falta de términos de argu-
mentacion comunes debilita la fuerza de conviccion de las sentencias y contribuye a
veces a un clima de permanente critica de latarea judicial.

Laaplicacién delas normas exige tareas de subsuncion (encuadramiento) de los
hechos'y de realizacion de la consecuenciajuridica, mas en situaciones como las que
vivimos|acomprensién del sentido de los hechos estambién muy dificil. ¢Haciadén-
de van los hechos en un cambio de erade la historia como €l presente? ¢Qué signifi-
can |los hechos en un pais inestable como la Argentina? Son éstas otras perspectivas
delosobstaculos del desempefio judicial.

Suele afirmarse que los jueces conocen e derecho (iura novit curia), mas en
diasy &mbitos espaciales como |os que nos ocupan conocer el derecho resulta suma-
mente dificil, no tanto porque éste sea conflictivo, sino porque hay dificultades para
establecer su correspondencia con los sentidos de los hechos. Tal vez no hayasiquie-
ra aplicacion cuando se condena a penas de prisién a cumplir segln las normas en
carceles sanasy limpias y éstas en casi nada coinciden con esas condiciones.

20. En laintegracion trialista e ordenamiento normativo es construido como la
captacion de un orden de repartos hecho desde el punto de vista de un tercero. La
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I6gica del ordenamiento describe e integra el orden de repartos. La nocion de fideli-
dad del ordenamiento no se refiere a contenido de la voluntad de los autores de los
repartos, como en el caso delasnormas, sino a contenido de lavoluntad de lacomu-
nidad respecto del orden de repartos deseado. El cambio del mundo posmoderno de
nuestros dias puede poner en crisis la fidelidad de los ordenamientos y en paises
inestables como laArgentinael sentido delafaltadefidelidad, delano representativi-
dad del ordenamiento respecto delavoluntad comunitaria, es particularmenteintenso.
Esto trae aparejadalafalta de fidelidad atribuida muchas veces a ordenamiento judi-
cial. Sin desconocer que en ciertos casos | os cuestionamientos son fundados, €l esta-
do de cuestionamiento es mucho mas amplio que sus fundamentos.

Al ordenamiento normativo le es inherente el imperativo de la legalidad. Sin
embargo, el sentido fuerte de la legalidad continental como regularidad abstracta 'y
con afinidades con las leyes naturales (en gran medida heredero del legalismo estoi-
co) esta hoy en crisis. En este marco, €l juez, cuya vinculacion con la legalidad es
siempre importante, aunque a menudo sea muy tensa, se encuentra en una situacion
frecuentemente dificil, que le resulta extrana. Debilitado el paraguas delalegalidad,
e juez se siente a veces a la intemperie.

21. Laestructura del ordenamiento normativo, que se constituye en sentidos verti-
cales y horizontales, en cada caso con referencias de produccion y de contenido,
ha sido pensada como una piramide. Por las relaciones verticales de produccion se
realizael valor subordinacion; por lasvinculaciones verticales de contenido se satisfa-
ce el valor ilacion; en las relaciones horizontales de produccion se realiza el valor
infalibilidad y enlas vinculaciones horizontal es de contenido se satisface el valor con-
cordancia. El conjunto del ordenamiento realizael valor coherencia.

En tiempos como los presentes, la nunca del todo convincente representacion
piramidal esta especialmente en crisis. Cada parte del ordenamiento seinterrelaciona
profundamente con las demas, de modo que una modificacion en una puede cambiar
las otras partes a punto que quizas sea méas expresiva una representacion esféricade
multiples influencias.®® Quizas cada norma sea concebible como e centro de una
juridicidad esférica proyectada en multiples direcciones. El desempefio generador de
normas de losjueces es de gran importanciaen laconstitucion del ordenamiento, pero
en las circunstancias referidas esta fuertemente alterado en términos de incoherencia.

22. El trialismo propone clasificar |os ordenamientos normativos en 6rdenes o siste-
mas, segln el comportamiento que deba tener el encargado del funcionamiento (por
gemplo, € juez) ante las lagunas. En los érdenes el encargado consulta con el autor
del ordenamiento; en los sistemas integralalaguna. En los 6rdenes el poder residual
esta en € autor; en el sistema ese poder es desplazado a otro centro.

20 Esposible ver Ciuro Caldani: Derecho..., cit.
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Si la integracion se hace segun un criterio cerrado, por gjemplo, de necesaria
absolucion del reo por falta de norma legal anterior, se trata de un sistema formal,
donde el poder residual se asigna a la misma sociedad; s se integra conforme a
criterios que incorpora el encargado del funcionamiento, se trata de un sistema mate-
rial en el cual € poder residual le pertenece a él. Aunque el mundo actual y paises
como laArgentina son, por distintas razones de alguna maneraimprevisibles, predo-
minan |os sistemas materiales, de modo que | os jueces adquieren un papel protagoni-
co. Es més, la formacion de una estatalidad y una magistratura mundiales pone a
veces en crisis, paralos débiles, el resguardo de la exigencia de tipicidad.

2.1.3. Dimension axiolégica

23. El trialismo sostiene que el papel principal en el complejo de valores juridicos
corresponde alajusticia. Conforme a ese complejo se hade reconocer a fin también
laéticajudicial. Sin embargo, lacorriente trialista se diversifica seglin se afirme, con
el fundador Werner Goldschmidt, que la justicia es un valor objetivo, llegando ala
elaboracién de una dikelogia (ciencia de lajusticia), o se acepte la posible indemos-
trabilidad de ese valor proponiendo la construccién de criterios basicos que permi-
tan rigor cientifico en el desarrollo del pensamiento dikel 6gico entre quienes|os com-
partan.?

Goldschmidt sostuvo que objetivamente el principio supremo de justicia exige
adjudicar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para desarrollarse plena-
mente, es decir, para convertirse en persona. En nuestra posicion, esaexigenciaesla
base de una construccion que nos resulta satisfactoria. En uno u otro sentido, el papel
del juez estd hondamente vinculado alarealizacion de lajusticia. Su rol es deliberar
acerca de larazon de aguien y sentenciar lo procedente, y larazon se refiere alo
juristico sociol 6gico, normolégico y axiol 6gico.?? Sea objetivo o construido segiin la
propuesta basica goldschmidtiana, lajusticiaes de cierto modo un valor franciscano,
cuya valia consiste en gran medida en promover que los demas valores valgan.®

24. Laconstruccion tridlistaincluye el pensamiento de los valores en tres desplie-
gues, de valencia (deber ser puro; verbigracia, “la justicia debe ser”), valoracion

21 Puede verse Werner Goldschmidt: La ciencia delajusticia (dikelogia), 2.2 ed., BuenosAires:
Depalma, 1986.

Segun laReal AcademiaEspafiola, demostracion significa“4. f. Fil. Pruebadealgo, partiendo
de verdades universales y evidentes’ (Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafiola,
<http://www.rae.es/> (15-5-2004).

22 \/éase juzgar, ibidem.
2% Es posible ver Miguel Reale: Filosofia do Direito, 5.2 ed., San Pablo: Saraiva, t. 11, 1969,
p. 626.
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(deber ser aplicado; por ejemplo, en esta situacion problematica, apreciada comple-
tamente, debe ser porque es justo aplicar tal solucién) y orientacién (criterios gene-
ralesdevalor; verbigracia, si ocurretal situacion genérica, por gemplo, un homicidio,
esjustatal solucion, verbigracia, unapena). Entiemposy paises como |os nuestros la
crisis acerca de los valores suele producirse reiteradamente a nivel de los criterios
orientadores, de las posibilidades de valoraciones completas e incluso de la misma
valenciadelosvalores. Lasolidez axiol 6gicadel desempefio judicial dependedetales
despliegues. Enlacrisis, sobretodo amedidaque seelevael nivel de cuestionamiento,
se hace muy dificil. Consecuentemente, se hace dificil el reconocimiento de la ética
judicid.

25. Desde Aristételes suelen reconocerse clases de justicia que son grandes sen-
deros para su pensamiento. Utilizando categorizaciones de elaboracion més actual,
cabe establecer que |os jueces se vinculan més alajusticia extraconsensual, relativar
mente partial, sectorial y de cierto modo general, a diferencia de la justicia consen-
sual, gubernamental y particular. Como los requerimientos de la justicia general ca-
racterizan a fin a derecho publicoy losdelajusticiageneral identifican en definitiva
a derecho privado, cabe decir que los jueces en alguna medida publicizan los con-
flictos. Sin embargo, en tiempos de la privatizacion esto resulta mas dificil.

Laequidad como justiciadel caso concreto suele ser un despliegue de la funda-
mentacion de la tarea judicial. En las situaciones que nos ocupan especia mente su
invocacion es frecuente, su sustentacion débil. El debilitamiento de lo genera y lo
especia es reciproco.

26. Lajusticiaresulta una categoria pantonoma referida a la totalidad de las adju-
dicaciones pasadas, presentesy futuras. La pantonomia tiene despliegues que vincu-
lan unas adjudi caciones con otras, | as consecuencias de | as adjudicaciones, el comple-
jopersonal, el complejotemporal y el complejo real. Como esatotalidad nos esinabor-
dable, porque no somas omniscientes ni omni potentes, Nos vemos en la necesidad de
fraccionarla produciendo asi seguridad juridica. Un juez perfecto, conforme al para-
digmaque aveces se adjudicaalaDivinidad, hariajusticia pantdbnoma; alos hombres
nos es dado sblo realizar justicia fraccionada.

L os debates respecto de la tarea de |os magistrados suelen referirse a los frac-
cionamientos o desfraccionamientos de la justicia, a la busgueda de una seguridad
mayor o menor. En tiempos como los actuales y en espacios como € argentino, se
replantean |os cortes de lajusticia produciendo gran inseguridad y esto afectalalabor
y la imagen de los magistrados. Segun ya referimos, la aceleracion de la historia,
apremiada por el afan capitalistade lucro, tiende a sustituir €l juicio por € pre-juicio
instalado de modo sUbito. Se establecen asi certezas y seguridades ilegitimas. Los
jueces, que de modo tradicional estén relacionados a lo microjuridico, suelen ser
puestos a resolver con decisivas perspectivas macrojuridicas.
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Aungue & material estimativo de lajusticia en el derecho se centraen las adju-
dicaciones de potenciaeimpotencia, también esrelevante laética, que al fin constitu-
ye uno de los soportes muy relevantes de la justicia de esas adjudicaciones. Pese a
gue esimportante lavirtud intelectual, en la que se hace |o que se debe porque se sabe
gue se debe, aungue sea por otras razones, |0 esde modo definitivo lavirtud moral, en
la cua se hace lo debido sabiendo lo que se debe y por adhesion al deber.

27. Dentro delaconstruccién de cadacomplejo axiol égico, los valores pueden rela
cionarse entre si en coadyuvancia u oposicion, sea ésta mera sustitucion (legitima)
0 arrogacion (ilegitima) del material estimativo que corresponde aun valor en arasde
otro. Los cambios de era histéricay lainestabilidad se caracterizan por relaciones de
oposicion entre valores y de ruptura de los equilibrios méas o menos fuertes que exis-
tian, por gemplo por avances de la utilidad sobre la justicia. Como el desempefio
judicial depende del equilibrio entre valores, | as situaciones que nos ocupan producen
importantes modificaciones en la tarea de |os magistrados.

28. Si, como hicimos, se adopta € principio supremo de justicia propuesto por €l
trialismo, que exige asegurar a cada individuo la esfera de libertad necesaria para
desarrollarse plenamente, para convertirse en persona, es posible establecer juicios
de justicia respecto de los repartos aislados y €l régimen (como acerca de sus capta-
ciones normativas).

En cuanto alos repartidores, su legitimidad puede basarse en la autonomia que
através del acuerdo cada interesado se adjudica a si mismo y en la aristocracia de
unasuperioridad moral, cientificao técnica. Laautonomiatiene matices, por jemplo,
la paraautonomia del acuerdo de todos los interesados en la designacion de los repar-
tidores (verbigracia, en el arbitraje), lainfraautonomiadel acuerdo delamayoria(por
gemplo, enlademacracia) y lacriptoautonomiadel acuerdo que prestarian losintere-
sados en caso de conocer 10 que se hace (verbigracia, en la gestion de negocios
gjenos sin mandato). L osjueces suelen ser legitimados por combinaciones diversas de
infraautonomia (democracia) y aristocracia, pero a veces les toca adoptar decisiones
opuestas a los criterios de la mayoria 'y en nuestros dias la superioridad resulta fre-
cuentemente cuestionada a punto que se prefiere alos &rbitros y se buscan caminos
extrajurisdiccionales.

Vias muy significativas para lograr la legitimacion del desempefio de los
magistrados, su desempefio ético y su estima social son la educacion judicial y
el desarrollo de la cultura juridica de la sociedad. Urge tener magistrados y
sociedades a la altura de las circunstancias. Tiene gran importancia que los
jueces integren la especificidad de su desempefio en la plenitud de sus vidas. Nos
parece que la superacion de las limitaciones del reduccionismo purificador que
considera solo las normas, la disolucion féctica que lleva a oportunismo y el
apriorismo axiol 6gico es urgente.
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El desempefio como repartidor genera responsabilidad. Siempre cabe relacio-
nar a ésta con repartos aislados o con € régimen en su conjunto. En €l caso de los
jueces, la responsabilidad tradicional se refiere a los casos, mas parece avanzar la
atribucion de responsabilidad judicial por el régimen, de modo que éstase acercaala
de los otros érganos del gobierno.

Entre los titulos de los recipiendarios cabe pensar en |os méritos de la conducta
y los merecimientos de la necesidad. Los jueces suelen ser en especial repartidores
segun méritos, en tanto los legisladores y los administradores se refieren més a los
merecimientos, pero en las situaciones que nos ocupan, sobre todo en paises como la
Argentina, son a menudo invocados para ocuparse de |os merecimientos.

Laformade audiencia, sea procesal o de negociacion, posee especia legitima:
cion. Los jueces son sobre todo repartidores en la audiencia procesal. Sin embargo,
como hemos indicado, en el cambio histérico y en lainestabilidad esa audiencia es
complgay dificil.

Uno delosgrandestitulosdelalegitimacion judicial eslafundamentacion delos
pronunciamientos de|os magi strados, mas en estas situaci ones de conflictos axiol 6gi-
cos lafundamentacion se dificulta

29. Un régimen justo ha de ser humanista, tomando a individuo como un finy no
como un medio, segun ocurre en cambio en € totalitarismo. Para alcanzar lajusticia
del régimen hay que proteger a individuo contra todas las amenazas y a través de
todos los medios disponibles, sean de otrosindividuos, €l régimen como conjunto, €
propio individuo o lo demés. El amparo contralo demésincluye el resguardo frentea
laenfermedad, la soledad, €l aislamiento, la desocupacion, etcétera. El desempefio de
losjueces estatradiciona mente vinculado de modo especial alaproteccion del indivi-
duo contralos demasy también respecto del régimen, através de ladivisién de pode-
resy frenteal propioindividuo. Sin embargo, enlosdiasactualesy en medioscomo el
nuestro ladivisién tradicional de poderes estden crisisy su tareatiende areferirse de
modo también relevante al resguardo contra lo demas.

2.2. Las ramas del mundo juridico

30. Lasdistintas ramas juridicas, diferenciables por caracteristicas particulares en
las tres dimensiones del mundo juridico, hacen que el papel de los magistrados sea
diferenciado de manera que suelen requerirse jurisdicciones particulares. En nues-
tras situaciones de tiempo y espacio algunas ramas como el derecho penal o € dere-
cho comercial en sus aspectos crediticios resultan particularmente cuestionados. Los
jueces son convocados muchas veces para solucionar problemas penalesy econémi-
cos que normalmente debian ser resueltos por otros drganos gubernamental es.

L os planteos de las ramas juridicas responden todavia a enfoques compartimen-
talizados que hay que superar con nuevas perspectivas transversales enriquecedo-
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rasy enfoques de todo €l complejo, tema éste que constituye una de los despliegues
de lateoria general del derecho.?* A las ramas tradicionales derecho constitucional,
administrativo, penal, procesal, civil, comercial, laboral, etcétera, corresponde agregar
nuevos despliegues enriquecedores como el derecho de la salud, € derecho de la
cienciay latecnologia, el bioderecho, €l derecho del arte, el derecho de la educacion,
etcétera. Por ggemplo, la organizacion y la quiebra de un sanatorio estan |gjos de ser
temas gue correspondan exclusivamente al derecho comercial o a otras ramas tradi-
cionales, valetratarl os asimismo como cuestiones del derecho delasalud. Enlacons-
truccion de esas nuevas ramas es muy importante el papel que corresponde a los
jueces. Mucho puede hacerse con el despliegue de su ética

24 Cabe consultar nuestras “Lecciones de teoria general del derecho”, en Investigacion..., cit.,
n.° 32, pp. 33-76.





