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LA INTERPRETACION EN LA TEORIA TRIALISTA
DEL MUNDO JURIDICO*

FLorRENCIA VAZZANO™*

Resumen. Desde la perspectiva de la teoria trialista del
mundo juridico, la interpretacion se concibe desde la dindmica
del derecho, como una de las tareas que pone en marcha a las
respuestas del mundo juridico. En este importante cometido,
permite conectar las normatividades con la realidad social y con
los valores juridicos, y es asi una labor tridimensional, en el mar-
co de una concepcioén filoséfica que entiende que el mundo del
derecho se puede construir desde tres dimensiones: sociolégica,
normolégica y axiolégica (en particular dikelégica, referida a la
justicia).

En este trabajo se aborda, en primer lugar, la interpretacion
juridica en el complejo del funcionamiento normativo, su finali-
dad, los caminos o métodos de interpretacion; en segundo lugar,
se describe la tarea de interpretacion en las normas juridicas re-
guladoras de la responsabilidad alimentaria de los parientes, a
los fines de mostrar su aplicacién a una institucién juridica en
particular.

Palabras clave: interpretacion juridica, teoria trialista, fun-
cionamiento-complejidad.

* Recepcion: 28/12/2020; evaluacion: 5/2/2021; aceptacion: 10/4/2021.
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Vejez y Discapacidad, integrante del Instituto de Estudios Juridicos y Sociales,
todo en Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Pro-
vincia de Buenos Aires. Correo electrénico: florencia.vazzano@azul.der.unicen.
edu.ar.
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INTERPRETATION IN TRIALIST THEORY
OF THE LEGAL WORLD

Abstract. From the perspective of the trialist theory of
the legal world, interpretation is conceived from the dynam-
ics of law, as one of the tasks that sets in motion the responses
of the legal world. In this important task, it allows to connect
normativities with social reality and with legal values, thus be-
ing a three-dimensional work, within the framework of a philo-
sophical conception that understands that the world of law can
be built from three dimensions: sociological, normological and
axiological (in particular dikelogical, referring to justice).

In this work, in the first place, the legal interpretation in
the complex of normative functioning, its purpose, the paths or
methods of interpretation is addressed, and secondly, the inter-
pretation task in the legal regulations governing maintenance of
relatives is described, in order to show its application to a particu-
lar legal institution.

Keywords: interpretation, legal trialist theory, function-
ing-complexity.

A INTERPRETACAO NA TEORIA TRIALISTA
DO MUNDO JURIDICO

Resumo. Na perspectiva da teoria trialista do mundo ju-
ridico, a interpretacdo é concebida a partir da dindmica do di-
reito, como uma das tarefas que aciona as respostas do mundo
juridico. Nesta importante tarefa, permite ligar normatividades
a realidade social e aos valores juridicos, sendo uma obra tridi-
mensional, no quadro de uma concepcao filoséfica que entende
que o mundo do direito pode ser construido a partir de trés di-
mensoes: socioldégica, normoldgica e axiolégica (em particular
dikelégica, referindo-se a justica).

Neste trabalho, em primeiro lugar, é abordada a interpreta-
¢ao juridica no complexo do funcionamento normativo, sua fina-
lidade, os caminhos ou métodos de interpretacido e, em segundo
lugar, é descrita a tarefa de interpretacdo nos regulamentos le-
gais que regem a responsabilidade alimentar. a fim de mostrar
sua aplicacdo a uma determinada instituicao legal.

Palavras chave: interpretacdo, teoria juridica trialista, fun-
cionamento-complexidade.
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A) INTRODUCCION

En la propuesta de la teoria trialista, la interpretaciéon se cons-
truye desde la dindmica del derecho, como una de las tareas que
pone en movimiento las respuestas del mundo juridico. Como tal,
no se piensa de manera aislada, sino como parte de un complejo de
actividades del funcionamiento normativo que incluye a la labor de re-
conocimiento, determinacion, elaboracion, argumentacién, aplicacion
y sintesis?. La interpretacion estd dirigida a conocer la voluntad so-
cial o del autor de las normatividades. En ese importante cometido,
permite conectar las normas juridicas con la realidad social y con los
valores juridicos, con lo cual se presenta como una labor tridimen-
sional, en el marco de una concepcién filoséfica que entiende que el
mundo del derecho se puede construir desde tres dimensiones: socio-
légica, normoldgica y axioldgica (en particular dikelégica, referida a
la justicia).

A los fines de exponer los aportes de la teoria trialista en la te-
matica, en primer lugar, se aborda la interpretacion juridica en el
complejo del funcionamiento normativo, su finalidad, los caminos o
métodos de interpretacion. En segundo lugar, con el proposito de
mostrar su aplicaciéon a una institucion juridica en particular, se des-
cribe la tarea de interpretacion en las normas juridicas reguladoras
de la responsabilidad alimentaria de los parientes.

B) TEORiA DE LA INTERPRETACION
DE LAS NORMATIVIDADES

§ 1. LA FINALIDAD Y LOS CAMINOS DE LA INTERPRETACION

Desde la perspectiva de la teoria trialista, el mundo del derecho
se pone en marcha a partir del despliegue de diversas tareas que se
encuentran relacionadas entre si, de las cuales algunas son necesarias
en todos los casos, y otras ante situaciones que reclaman su realiza-
cién. Se construyen en la dimensién normativa del derecho, pero ello

2 GoLDSCHMIDT propuso la tarea de interpretacion, determinacion, elaboracién
y aplicacién. Con posterioridad, Ciuro CALDANI incorporo la de reconocimiento, ar-
gumentacion y sintesis (Metodologia juridica, p. 17).
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no significa que queden ancladas al ambito de la l6gica juridica, pues
con su desarrollo no solo funciona la normatividad en si, sino también la
vida misma, y los valores que integran el complejo axiolégico del mundo
juridico®. El funcionamiento normativo en su conjunto no hace mas
que mostrar cual es el origen de las normas juridicas, en tanto estas no
surgen de una creacién artificial de sus autores, sino que se constru-
yen a partir de situaciones que provienen de la realidad social* —lo que,
en términos trialistas, concebimos como repartos y distribuciones de
potencia e impotencia—, y a partir de las valoraciones que se estudian
desde una dimension especifica del derecho —axioldgica y dikel6gica—>.

La interpretacion es una de las tareas necesarias —junto con la
de reconocimiento, argumentacion, aplicacion—, que tiene como fina-
lidad dar a conocer el contenido de la voluntad del autor de la nor-
mativa, o de la comunidad a la cual esa normatividad pertenece. De
este modo, interpretar es entender, se vincula con el conocerf; un
acto de conocimiento que permite al intérprete identificar los fines
que integran el contenido de las normas juridicas, vinculados a una
cierta parcela de la realidad social que ha sido captada por esa nor-
matividad, y a valores que han inspirado a sus creadores.

En la propuesta originaria de GoLpscHMIDT, la interpretacién se
dirige a conocer la auténtica voluntad del autor de las normas —su
repartidor—; el propdsito es lograr la fidelidad de la norma formulada,
todo lo cual requiere atender no solo a lo que aquel pensé —a su inten-
cién—, sino a lo que quiso —el fin perseguido—". La fidelidad consis-
te en establecer si la normativa describe con acierto el contenido de
aquella voluntad. El objetivo de GoLpscHMIDT es evidenciar con ello
quiénes son los repartidores que intervienen en cada actividad del
funcionamiento normativo, y qué es lo que hacen en cada una de ellass.

3 DABOVE, Argumentacion juridica y eficacia normativa: hacia un siste-
ma integral del funcionamiento del derecho, https://dikaion.unisabana.edu.co/
index.php/dikaion/article/view/4937.

4 Lo que en términos de GEny es “lo dado”. La normatividad se construye
y funciona sobre lo dado (Ciuro CALDANI, La dimension socioldgica de la juridi-
cidad originaria del Cddigo Civil y Comercial, http://sedici.unlp.edu.ar/hand-
1le/10915/58173).

5 Para profundizar sobre la construccion del derecho desde sus tres dimensio-
nes, remitimos a Ciuro CaLDANI, Una teoria trialista del devecho.

6 Berti, La interpretacion de la ley y de los actos juridicos, p. 91.

7 Cruro CaLDANI, Metodologia juridica.

8 Ciuro CaLpaNI, Una teoria trialista del derecho, p. 114.
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En la interpretacion, el protagonista es quien da creacién a las nor-
mas juridicas, y el sujeto encargado del funcionamiento normativo,
por ejemplo, el juez, debe ser leal a ese autor.

Para verificar si la norma es fiel, GoLbscHMIDT propuso distintos
caminos o métodos que guian la actividad del intérprete: en primer
lugar, la interpretacion literal; luego, la interpretacion historica y fi-
nalmente, la sistematica. La interpretacion literal es aquella que,
mediante el andlisis lingiiistico, permite establecer el significado de
cada uno de los términos (elemento gramatical) y el sentido de ellos
en el contexto de la oracion y de los parrafos del texto legal (ele-
mento 16gico). Consideramos que el significado de las palabras de
la normativa es el que la comunidad le atribuye en un momento de-
terminado. En segundo lugar, la interpretacion historica es aquella
que se dirige a identificar la voluntad del autor de la norma al re-
dactarla, mediante el recurso a elementos que permitan conocer
las finalidades perseguidas, tales como sus expresiones plasmadas
en la Exposiciéon de motivos, en las citas o notas de la normativa,
en las declaraciones esgrimidas en el diario de sesiones del Con-
greso, incluso en los productos cientificos de su autoria. Asimis-
mo, es posible utilizar el recurso de la suposicion de razonabilidad
del autor, esto es, suponer cudal es la finalidad buscada por este,
descartando toda interpretaciéon que conduzca al absurdo o a la arbi-
trariedad?®.

La voluntad histérica del autor esta anclada en un contexto de-
terminado y puede coincidir o no con los intereses y valoraciones de
la sociedad; si son concordantes, entonces las finalidades del creador
seran aquellas también deseadas por la comunidad.

En tercer lugar se encuentra la interpretacion sistemdtica, que
es aquella que permite conocer la voluntad del autor en el conjunto
del sistema juridico, al considerarse que la normativa forma parte de
un complejo de respuestas del cual es posible extraer las finalidades
perseguidas por sus creadores. Este camino de interpretaciéon per-
mite incluso detectar cudl es el lugar que ocupa cada fuente del dere-
cho dentro del sistema normativo, en especial su jerarquia'.

9 DABOVE, Argumentacion juridica y eficacia normativa: hacia un siste-
ma integral del funcionamiento del derecho, https://dikaion.unisabana.edu.co/
index.php/dikaion/article/view/4937.

10 DaBove, Argumentacion juridica y eficacia normativa: hacia un siste-
ma integral del funcionamiento del derecho, https://dikaion.unisabana.edu.co/
index.php/dikaion/article/view/4937.
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Conforme la propuesta goldschmidtiana, se parte de la interpre-
tacion literal (con bases gramaticales y légicas), se pasa a la histori-
ca (auténtica voluntad del autor), se comparan ambas y, en caso de
discordancia, se establece la infidelidad de la norma y se requiere la
adaptacion de la version literal a la histérica (por extension, restric-
cién o sustitucion).

La interpretacion extensiva consiste en ampliar el significado li-
teral para hacerlo coincidir con la voluntad del autor; la restrictiva, en
cambio, consiste en acortar el contenido normativo porque su literali-
dad es extensa con relacién a la voluntad histérica. Por otro lado, la
sustitutiva significa reemplazar el analisis lingtiistico por el historico,
porque de ambos se desprende un contenido diverso!!.

Desde la version mas reciente, desarrollada por Ciuro CALDANI, la
tarea de interpretacion tiene también como meta averiguar la voluntad
de la sociedad. Como se dijo, GoLbscHMIDT penso la actividad de in-
terpretacion en vinculacién con el autor de la normatividad, interesa-
do en la fidelidad de las normas y en la lealtad a su voluntad. Desde
la construccién mas actual, entendemos que resulta relevante atender
a la interpretacion que tenga en cuenta las referencias sociales y valo-
rativas de la comunidad a la que pertenecen las normatividades inter-
pretadas, y no asi tener como meta la “auténtica” voluntad del autor?.

En suma, emprender la tarea de otorgar un contenido a la nor-
matividad implica asumir una interpretacién dirigida a identificar
la voluntad de su autor, mediante el recurso al elemento histérico o
sistematico; o tendiente a establecer el significado que la sociedad le
atribuye a las palabras (y a sus relaciones) plasmadas en el texto le-
gal (interpretacion literal); o a conocer la voluntad de esa sociedad
—a veces difusa—, que muestra los fines, los intereses, las fuerzas, las
valoraciones que se desenvuelven en aquella parcela de la realidad re-
ceptada por la normatividad (interpretacion social).

§ 2. LA INTERPRETACION EN EL COMPLEJO DEL FUNCIONAMIENTO
JURIDICO

Como se dijo, la interpretaciéon forma parte de un complejo de
tareas, cuya ejecucion por parte de los operadores juridicos permite

' GoLpscuMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 267.
12 Cruro CaLpant, Una teoria trialista del derecho, p. 115.
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el funcionamiento del derecho. Todas conducen a la aplicacién de
las normatividades a los casos o problemas concretos; en definitiva,
el funcionamiento que planteamos tiene sentido si conduce a la reali-
zacion de los repartos y valores que estan proyectados en las normas
juridicas.

Cada una de esas actividades tiene una finalidad propia, por lo
que es necesario que sean diferenciadas: asi, mientras que la labor
de wnterpretacion esta dirigida a averiguar cuales son los fines que
surgen de las normativas, la de reconocimiento tiene como meta se-
leccionar aquellas normatividades que resultan aplicables al caso y
es la primera de las tareas que el encargado del funcionamiento debe
realizar de manera necesaria. La de elaboracion tiene como finali-
dad integrar el orden normativo ante la existencia de carencias nor-
mativas (histéricas o dikeldgicas), para lo cual se acude a la autointe-
gracion, esto es, a elementos del propio sistema juridico (por analogia
o por el empleo de principios generales del sistema), o a la heteroin-
tegracion, es decir, a institutos o principios generales que estan por
fuera del sistema. La de determinacion, por su parte, tiene como
propoésito precisar la normativa, desarrollar principios o regla-
mentar una ley, ante la identificaciéon de una normatividad que esta
incompleta (p.ej., porque se trata de una norma con consecuencias
penales con minimos y maximos, o que contiene palabras ambiguas
o que carece de detalles por falta de reglamentacién). La de argu-
mentacion tiene como meta expresar las razones de la decision, y
es una tarea transversal a todas. La de sintesis se propone escoger
entre varias normatividades reconocidas que no pueden aplicarse al
mismo tiempo (p.€j., en el concurso real de delitos). Finalmente, la
de aplicacion tiene el propésito de subsumir y encuadrar el caso
en la normativa escogida'®.

Ahora bien, a la par de la identificacién de las particularidades
de cada actividad, también es relevante comprender que todas for-
man una unidad, de manera que todas se piensan y se realizan de
modo relacionado. No es posible interpretar si antes no se lleva a
cabo el reconocimiento de la normativa, es decir, la seleccion de las
normas juridicas posiblemente aplicables a la situacién concreta. In-
terpretar, a la vez, puede llevar al encargado del funcionamiento a
identificar alguna situacién en la que sea necesario concretar otras de
las tareas. Pues, cuando se realiza la interpretacion puede que el in-

13 Cruro CaLpany, Una teoria trialista del derecho, p. 115 y siguientes.
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térprete advierta la existencia de carencias normativas (histéricas o
dikelégicas) que ameriten la elaboracion de la normativa del caso, por
las vias antes referidas; o cuando se concreta la interpretacion pue-
de que encuentre que la normativa estd incompleta, por lo cual re-
querird de la determinacion, mediante la precision, el desarrollo de
principios o la reglamentacién. Asimismo, la argumentacion, la
sintesis y la aplicacion son posibles una vez que se han concreta-
do las anteriores actividades, es decir, es posible argumentar, sinteti-
zar y aplicar luego de los resultados arrojados por el reconocimiento,
la interpretacion y, en su caso, por la elaboraciéon o determinacion
normativa.

Desde la teoria trialista, consideramos que el funcionamiento
de las normas no solo se desenvuelve de manera real, sino también
conjetural. En el primer caso, las actividades se concretan efecti-
vamente; en el segundo, el encargado del funcionamiento especula
o presume cudles serian sus resultados. El mundo juridico opera
y se desarrolla sobre una importante base de suposiciones, hipéte-
sis y especulaciones, acerca de lo que el mundo es, o puede ser, en
su conjunto. De alli que la conjetura es una suposicion acerca de la
realidad, de una situacion o de una relacion juridica. Los abogados,
jueces, legisladores, funcionarios publicos, conjeturan acerca de las
posibles soluciones o respuestas a los casos o problemas del derecho;
los medios de comunicaciéon son también grandes constructores de
conjeturas. Los particulares también suelen conjeturar frecuente-
mente como seria la solucién que los tribunales brindarian si lleva-
ron su conflicto ante sus estrados. En ese gran marco, pensar en
un funcionamiento conjetural permite a quien deba asumirlo suponer
cuales serian los resultados de las tareas de reconocimiento, inter-
pretacion, determinacion, elaboracion, argumentacion, sintesis y apli-
cacion'.  En cuanto a la interpretacion, en esta se conjetura acerca
de los fines que integran la voluntad del autor o de la sociedad, de
acuerdo con las posibilidades que le brindan los distintos caminos o
métodos de interpretacion.

Por ultimo, consideramos que cuando el mundo juridico se pone
en marcha, funciona la cultura toda, y con ella, la religién, la econo-
mia, las ciencias, el arte, la filosofia, la historia, etcétera'®. Se des-

14 Cruro CALDANI, La conjetura del funcionamiento de las normas juridi-
cas. Metodologia juridica, p. 10.

15 Cruro CaLpani, Una teoria trialista del derecho, p. 93 y siguientes.
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pliegan ideas, intereses, fuerzas, inquietudes, problemas que forman
parte del entorno del derecho, y que el autor de las normatividades
ha captado asignando un significado y efectos juridicos.

C) LA INTERPRETACION EN LA RESPONSABILIDAD
ALIMENTARIA DE LOS PARIENTES

La responsabilidad alimentaria derivada del parentesco da naci-
miento a una de las principales interacciones familiares receptadas
por el orden normativo. En su regulacién por el Cédigo Civil y Co-
mercial, se mantiene su estructura sobre la base de las reglas tra-
dicionales, pero con ciertas modificaciones que expresan la mirada
humanista del cuerpo normativo. Dichas reglas son: la necesidad
de los parientes que reclaman alimentos, la subsidiariedad de la obli-
gacion, y las posibilidades econémicas de los sujetos obligados. Es-
tas surgen del texto del art. 537, el cual establece: “Los parientes
se deben alimentos en el siguiente orden: a) los ascendientes y
descendientes. Entre ellos, estdn obligados preferentemente lo
mdas proximos en grado; b) los hermanos bilaterales y unilate-
rales. En cualquiera de los supuestos, los alimentos son debi-
dos por los que estdn en mejores condiciones para pProporcio-
nartos. St dos o mds de ellos estan en condiciones de hacerlo,
estdn obligados por partes itguales, pero el juez puede fijar
cuotas diferentes, seqgun la cuantia de los bienes y cargas fami-
ltares de cada obligado”. Ademas, del art. 541 prevé el contenido
de la referida obligacion: “La prestacion alimentaria compren-
de lo necesario para la subsistencia, habitacion, vestuario y
asistencia médica, correspondientes a la condicion de que la
recibe, en la medida de sus necesidades y de las posibilidades
economicas del alimentante. Si el alimentado es una perso-
na menor de edad, comprende, ademds, lo necesario para la
educacion’”.

De la interpretacion literal e historica de la norma del art. 537
del Coédigo es posible extraer que la finalidad de su autor es la de
reconocer un deber juridico —fundado en la solidaridad familiar—, a
cargo de los parientes enunciados en el texto legal, segiin el orden de
prelacion y atento a las necesidades de quien reclama los alimentos y
a las posibilidades econémicas de los obligados. Se desprende que
no todos los integrantes de la familia poseen responsabilidad alimen-
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taria, sino aquellos contemplados por la normativa y que, por ende,
la finalidad del legislador ha sido desde sus origenes recortar el de-
ber-derecho a los casos de alimentos entre parientes mas cercanos o
proximos en cuanto al grado de parentesco. En definitiva, de la
diversidad de vinculos familiares que se establecen en los hechos,
los legisladores captan, mediante construcciones légicas, aquellos a los
que deciden atribuir ciertos efectos relevantes para el mundo juri-
dico. La voluntad literal y la histérica coinciden, por lo que consi-
deramos que la disposicion legal es fiel a la voluntad de su creador,
incluso a la voluntad de la sociedad, que construye pretensiones de
ayuda reciproca entre los parientes mas cercanos, ante la necesidad
de alguno de ellos. Para reconstruir la voluntad histérica del autor
es posible recurrir a elementos extranormativos, fundamentalmente
a la exposicion de Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo, y a las
fuentes consultadas por sus redactores en la materia (los proyectos
de Reforma de 1993 y 1998).

El art. 541, como se dijo, manifiesta cudles son las necesidades
que integran el contenido de la obligacion de alimentos. La inter-
pretacion desde el elemento histérico y literal permite desentranar
que la finalidad del autor —y de la sociedad- es asegurar que los des-
tinatarios de la prestaciéon no solo reciban lo que en sentido estric-
to podemos considerar como “alimentos” (la comida), sino también
aquello que se relaciona con la vestimenta, el acceso a un hogar y a
asistencia médica. En relacion con esta ultima necesidad, los redac-
tores del Cédigo Civil y Comercial introdujeron dicha expresion en
reemplazo de la de “asistencia en las enfermedades”, plasmada en el
anterior art. 372 del Cod. Civil. Durante la vigencia de este cuerpo
normativo se presentaba un problema de infidelidad de esa norma,
por no describir con acierto la voluntad de su autor. Pues, una in-
terpretacion literal parecia limitar el alcance del deber juridico a los
gastos relacionados con el tratamiento o cura de una enfermedad; no
obstante, la interpretacion historica y sistemdtica desentrafiaba un
contenido mas amplio de aquella voluntad, comprensivo de situacio-
nes en las que esta en juego la salud de las personas sin que exista
una enfermedad, por ejemplo ante la necesidad de tratamiento psi-
colégico, o de rehabilitacion frente a determinada dolencia o afeccién
fisica o psiquica. Incluso, la doctrina incluia dentro del contenido de
la norma los gastos de sepelio.

A los fines de reconstruir esa voluntad histérica, la utilizacién
del recurso de suposicion de razonabilidad podia llevar a presupo-
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ner que, si bien VELEzZ SARSFIELD escogid la expresion asistencia en la
“enfermedad”, su finalidad no era limitar el alcance de la prestaciéon
alimentaria a esos supuestos, sino proteger de un modo mas amplio a
su destinatario, ante situaciones de falta de posibilidades para afron-
tar gastos relacionados con su estado de salud. Asimismo, aquella
voluntad histérica y sistematica se reconstruia a partir de una inter-
pretacion armonizada con la norma del art. 3790 que, al regular so-
bre el legado de alimentos, incluia “la instruccién correspondiente a
la condicién del legatario”, por lo que razonablemente era de suponer
que si VELEZ SARSFIELD preveia la instruccion dentro del legado de
alimentos —a los fines de que sea posible proporcionar condiciones
de desarrollo a su beneficiario—, con mas razén su finalidad no era de-
jar desamparado a quien reclama alimentos ante situaciones en la
que estda en juego la salud o la integridad psicofisica de la perso-
na. Frente a la discordancia entre la literalidad del art. 372 y la vo-
luntad histoérica, era necesario realizar una actividad de adaptacion
de la norma por medio de una interpretacion extensiva, de mane-
ra de incluir dentro del contenido del texto legal los fines identifi-
cados luego de conocer la voluntad histérica del autor’®. Hoy ya no
es necesario adaptar la norma, su interpretacion literal arroja como
resultado un contenido mas amplio.

En la actualidad, resulta relevante atender a la interpretacion
sistemdtica, en tanto constituye el camino que permite identificar
que las necesidades a las que refiere el art. 541 del Céd. Civil y Co-
mercial remiten a derechos humanos consagrados en el propio siste-
ma juridico, en especial al derecho a la alimentacién adecuada, a la
calidad de vida, a la salud e integridad psicofisica, y de manera mas
amplia, al derecho a cuidar, a cuidarse y a ser cuidado'.

En especial, tratdndose de alimentos a favor de las personas en la
vejez, las necesidades de la norma mencionada remiten a los conteni-

16 Lo mismo sucedia con la expresién “visitas”, empleada por el art. 376 bis
del antiguo Cod. Civil, en cuanto de la literalidad del término parecia remitirse
a un derecho a visitarse en el domicilio de las personas (significado atribuido
por la sociedad), cuando en realidad la voluntad histérica y en particular siste-
matica parecia referir a la posibilidad de entablar y mantener relaciones fami-
liares, al desarrollo de las personas a partir de los vinculos y contactos con los
parientes.

17 Pautasst, Bl cuidado como cuestion social desde un enfoque de derechos,
https:/www.cepal.org/es/publicaciones/5809-cuidado-como-cuestion-social-un-enfo-
que-derechos.
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dos de las fuentes que consagran sus derechos!®. En otras palabras,
es necesario conectar los fines del art. 541 con aquellos que surgen de
las normatividades que reconocen sus derechos de autonomia, de-
rechos de participacion y derechos de proteccion. Los primeros
son aquellos que integran derechos vinculados a aspectos extrapa-
trimoniales (a la independencia, al autocuidado y autorrealizacion) y
patrimoniales (a la propiedad, a producir y consumir); los segundos,
estan referidos a la inclusion en la familia y en los diversos ambitos
de la comunidad; los terceros, estan relacionados con los derechos
econoémicos, sociales y culturales, con los cuidados y la asistencia en
la vejez!?.

Por su parte, tratandose de nifios, nifias y adolescentes, las ne-
cesidades del art. 541 remiten a sus derechos de supervivencia y
derechos de desarrollo. El primer grupo esta relacionado con de-
rechos que buscan satisfacer necesidades de subsistencia material o
de sustento e integridad fisica —y psiquica—; el segundo, estd vincu-
lado a necesidades educativas y de formaciéon en general20. Asi, la
voluntad sistemdtica de los redactores del art. 541 es aquella que
conecta la finalidad de satisfacer necesidades de subsistencia, ves-
tuario, habitacion y asistencia médica, con aquellas que surgen de
las normatividades que consagran el derecho a la calidad de vida
de los nifios, nifias y adolescentes, el derecho a la salud y a la integri-
dad psicofisica, etcétera.

Uno de los datos significativos con relacion a la prestacion ali-
mentaria a favor de los nifios, nifias y adolescentes, es que el Codigo
Civil y Comercial incorpor6 la satisfaccion de necesidades de educa-
cion dentro del contenido de la obligacion de alimentos de los parien-
tes. La interpretaciéon desde el componente historico y sistemdtico
permite conocer que la voluntad de sus redactores se integra con la
finalidad de asegurar condiciones de desarrollo y formacion a favor de
este grupo etario, y amplia los alcances del aquel deber juridico hacia
la proteccion de su derecho humano a la educacion. Es posible averi-
guar la voluntad historica recurriendo a las fuentes que tomaron los

18 Consideramos que se trata de fuentes que integran el derecho de la vejez
como area juridica auténoma (ver DaBovE, Derecho de la vejez).

19 Para mayor desarrollo, remitimos a DaBove, Derecho de la vejez.

20 Para mayor desarrollo, remitimos a FErRNANDEZ, “Vulnerabilidad, infancia y
proteccién especial. Sobre la especificacion de derechos humanos fundamentales
como tutela reforzada de proteccién”, en FERNANDEZ, Tratado de derechos de mi-
7n0s, ninas y adolescentes.
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autores del Cédigo, esto es, el Proyecto de Reforma de 1993 y el de
1998, los que con idéntica redaccion ya incluian a la educacién den-
tro de la obligacion alimentaria, con la diferencia de que mientras
estos lo establecian a favor de todos los parientes, el Cédigo Civil y
Comercial solo lo recepta cuando los alimentados son nifios, nifias
y adolescentes?..

La interpretacion desde el elemento sistemdtico permite mos-
trar la relevancia de considerar al complejo juridico en su conjunto,
de manera de conferir a las normatividades un contenido acorde a las
finalidades que provienen de otras partes del sistema. En el caso de
grupos etarios como los mencionados, este camino de interpretacion
es imprescindible para reconstruir la voluntad de los autores y de la
comunidad, que surgen de fuentes del derecho que reconocen sus de-
rechos a partir de miradas que atienden sus debilidades. La impor-
tancia de la interpretacion sistemdtica surge del Titulo Preliminar
del Codigo Civil y Comercial, cuyo art. 2° expresa que las leyes deben
ser interpretadas teniendo en cuenta las disposiciones que surgen de
los tratados sobre derechos humanos, los principios y valores juridi-
cos, de modo coherente con todo el ordenamiento. Desde la teoria
general del derecho que construimos a partir de los desarrollos de
Cruro CALDANI, consideramos que se trata de una disposicién legal que
se proyecta a todo el complejo juridico como elemento comun a todas
sus dreas. Asi, presentamos a la interpretacion sistematica como
una tarea —y una herramienta— que posibilita al intérprete estable-
cer relaciones entre las respuestas que derivan de distintas partes del
sistema juridico?2.

Finalmente, como se dijo, el abanico de posibilidades con las que
cuenta el intérprete abarca un camino de interpretacion que esta
dirigido a conocer la voluntad de la comunidad, en el sentido de
los fines perseguidos (interpretacion social). Desde una perspecti-

21 E] anterior art. 372 del Céd. Civil no inclufa la educacién dentro del conte-
nido del deber alimentario de los parientes, ya que VELEZ SARSFIELD quiso diferen-
ciar esta clase de responsabilidad de aquella que surge de la responsabilidad paren-
tal. Sin embargo, era posible recurrir a una interpretacién social, respetuosa de la
voluntad de la sociedad, y siempre que las circunstancias del caso demostraran las
aptitudes econémicas del alimentante.

22 Sobre la propuesta de una teoria general del derecho comprensiva de lo co-
mun y lo abarcativo del mundo juridico, remitimos a Ciuro CaLDANI, Lecciones de
teoria general del derecho, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/iyd/issue/
view/34/showToc.
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va como la que ofrece la teoria trialista, la consideracién de los fines
de la sociedad permite vincular la dimensién légica que representa
la normatividad —o si se quiere la voluntad del autor— con la realidad
social y con los valores que se reclaman. Todo ello en un marco mas
amplio de construccién del derecho desde sus tres dimensiones: des-
de los repartos y distribuciones de potencia e impotencia, normas ju-
ridicas, y valores y principios juridicos. En materia alimentaria, las
actividades del funcionamiento normativo ponen de resalto cudl es la
verdadera naturaleza del problema o conflicto que se ha de resolver
—un tema de adjudicacion de derechos fundamentales—, las fuentes
creadas en la materia y las valoraciones que estan en juego; asimis-
mo, arrojan luz acerca del lugar que hoy ocupan dentro del derecho
ciertos sujetos histéricamente marginados —p.ej., los nifios, nifias y
adolescentes, las personas mayores—, asi como de las debilidades que
en ocasiones presentan frente a otros integrantes de la familia, al Es-
tado y a la sociedad.

Cuando se presenta una necesidad alimentaria se desencadena el
funcionamiento del mundo juridico en su conjunto; no hay disposicio-
nes aisladas, sino conectadas, incluso vinculadas con las interpreta-
ciones, observaciones, recomendaciones de los érganos internaciona-
les sobre derechos humanos. Los problemas alimentarios involucran
al derecho en su todo, como una cuestion que no es solo familiar, sino
también estatal y de la comunidad. En suma, cuando se aplica
la teoria de la interpretaciéon normativa que proponemos, se refleja la
complejidad que presenta el derecho, por la diversidad de fuentes y
por su creacion por parte de distintos érganos de produccion.

Cuando se ponen en marcha los contenidos de las normas sobre
responsabilidad alimentaria de los parientes se realiza la solidaridad,
es decir, se despliega uno de los valores que integra el complejo axio-
l6gico del derecho, y con ello, las construcciones filoséficas, religio-
sas, socioldgicas, antropoldgicas, politicas, sobre la nocién de solidari-
dad que constituyen los horizontes del mundo juridico; y en general,
se realiza la cultura en su conjunto?.

23 La nocién de solidaridad se ha construido en el tiempo a partir de los desa-
rrollos en el campo de distintas ciencias sociales. En particular, desde lo filos6fi-
co encuentra sus antecedentes en la idea de la virtud de la “amistad” desarrollada
por PLATON, ARISTOTELES, los estoicos, entre otros; desde lo religioso, en la caridad del
ristianismo, y desde lo politico, en el ideal de fraternidad moderna (Pakz NEirA, Acer-
camiento teorico al concepto de solidaridad, https://revista-realitas.webnode.com.
co/_files/20000001217738186de/8_Revista%20Vol%201%20No% 201 _articulo_7.pdf).
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D) REFLEXIONES FINALES

La perspectiva trialista propone una teoria de la interpretacion
que se piensa en el marco de un abanico de actividades diferenciadas
pero vinculadas entre si. Es decir, la interpretacion no se piensa de
manera aislada, sino en conexién con otras tareas que ponen en mar-
cha al derecho para dar soluciones a situaciones concretas. En otras
palabras, el funcionamiento propuesto no se limita a dar herramien-
tas para conocer la voluntad del autor de las normas o de la sociedad
(en la interpretacion), sino también para integrar el orden normati-
vo frente a la existencia de carencias normativas, o para determinar
ante normatividades incompletas, o para sintetizar cuando coexisten
en el caso disposiciones que no pueden aplicarse a la vez. Al mismo
tiempo, abre cauces para desarrollar una teoria de la argumentacion
juridica, y una teoria de la conjetura juridica.

El funcionamiento descripto permite construir el derecho pen-
sando en su dindamica, en su contacto con los casos o problemas de la
vida humana y no humana, asi como también con los valores que sub-
yvacen de ellos. Las tareas se piensan desde la dimension légica del
derecho, pero su realizacion conecta los contenidos normativos con
la vida misma, con los fines, fuerzas, intereses que estan presentes
en la realidad social, y que expresan los valores que se construyen
en la dimension socioldgica y axioldgica del mundo juridico. De este
modo, funciona el derecho todo y la cultura, y con ella los distintos
horizontes del mundo juridico (la historia, el arte, la religion, la filo-
soffa, la economia, etcétera).
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LA RAZONABILIDAD EN LA INTERPRETACION
DE LA EMERGENCIA*

Franco GATTT**

Resumen. El presente trabajo tiene por objeto discutir las
implicancias que adquiere la nocién de razonabilidad en el dere-
cho, deteniéndose, en primer lugar, en los modos en que impacta
en la configuracion de un modelo de sujeto de derecho. A partir
de este analisis, y considerando el caracter “poroso” del concep-
to estudiado, se abordara el rol que desempena la judicatura para
atribuirle una significacion.

Especificamente, la investigacion profundizara en las diver-
sas formas en que los tribunales han utilizado la categoria de la
“razonabilidad” para responder a circunstancias imprevistas por
la legislacion y que reeditan el histérico debate entre la preser-
vacion de la estabilidad juridica y la necesaria flexibilidad de las
decisiones judiciales.

Palabras clave: razonabilidad, racionalidad, jurisdiccion,
flexibilidad, estabilidad.

REASONABLENESS IN THE INTERPRETATION
OF EMERGENCY

Abstract. The purpose of this work is to discuss the impli-
cations that the notion of reasonableness acquires in law, stop-
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ping, first, in the ways in which it impacts on the configuration
of a model of the subject of law. Based on this analysis, and
considering the “porous” nature of the concept, the role played
by the judiciary will be studied to attribute significance to it.

Specifically, the investigation will delve into the various
ways in which the courts have used the category of “reason-
ableness” to respond to circumstances unforeseen by the legis-
lation and that reissue the historic debate between the preser-
vation of legal stability and the necessary flexibility of judicial
decisions.

Keywords: reasonableness, rationality, jurisdiction, flexibil-
ity, stability.

A RAZOABILIDADE NA INTERPRETACAO
DA EMERGENCIA

Resumo. O objetivo deste trabalho é discutir as implica-
¢oes que a nocado de razoabilidade adquire no direito, parando,
em primeiro lugar, nas formas como impacta na configurag¢ao de
um modelo de sujeito de direito. A partir dessa andlise, e con-
siderando o carater “poroso” do conceito estudado, serd abor-
dado o papel desempenhado pelo judicidrio ao atribuir-lhe sig-
nificado.

Especificamente, a investigacdo aprofundara as diversas for-
mas como os tribunais tém utilizado a categoria de “razoabilida-
de” para responder a circunstancias nao previstas pela legislacao
e que reeditam o debate histérico entre a preservacdo da estabili-
dade juridica e a necessaria flexibilidade das decisdes do tribunal.

Palavras chave: razoabilidade, racionalidade, jurisdicao, fle-
xibilidade, estabilidade.

A) RACIONALIDAD Y RAZONABILIDAD
EN EL SUJETO DE DERECHO

§ 1. FELEMENTOS CONCEPTUALES

A partir del Renacimiento y del traslado de la centralidad hacia
la razén humana, “el hombre se convierte en el primer y auténtico
subjectum, sobre el que se fundamenta todo ente en lo tocante a su
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modo de ser y su verdad™. KEsta circunstancia tiene sus efectos es-
pecificos en el universo juridico, donde el sujeto de derecho es con-
figurado a partir de un modelo de racionalidad y con €l se disefa,
simultdneamente, un patrén de conducta.

Inicialmente, debe decirse que existen multiples desarrollos re-
lativos a la posibilidad de trazar distinciones entre la racionalidad y
la razonabilidad. SiBLEY indica que un hombre es racional cuando
no sabemos a qué fines apuntara en su conducta, solo sabemos que,
sean cuales sean, utilizara la inteligencia para perseguirlos; mien-
tras que aquel dispuesto a actuar razonablemente, en lo que respec-
ta a otros, estara dispuesto a gobernar su conducta por un principio
de equidad, a partir del cual €l y ellos pueden razonar en comun, y
también que él admitira datos sobre las consecuencias de sus accio-
nes propuestas sobre su bienestar, en si mismo, relevantes para sus
decisiones. Esta disposicién no se deriva ni se opone a la disposi-
cién de ser racional. Sin embargo, es incompatible con el egoismo,
porque estd esencialmente relacionado con la disposicién a actuar
moralmente?.

Por su parte, ZorzerTo afirma que si bien lo racional esta vincula-
do con un agente ideal perfectamente informado y es concebible des-
de un punto de vista solipsista, lo razonable tiene lugar en la interac-
cién y encarna la conciencia moderna de la incertidumbre del futuro,
las falibilidades cognitivas humanas, asi como la posibilidad de erro-
res?. En ese sentido, la persona razonable generalmente se compara
con el hombre racional. Si bien este ultimo es el maximizador per-
fecto y mide todos sus cursos de acciéon desde un punto de vista eco-
noémico, equilibrando los beneficios y los costos, el primero se ve con
frecuencia como una persona que interactua con otros e interesados
en buscar términos justos de cooperaciéon. Por lo tanto, las personas
razonables son generalmente conscientes de los pros y los contras de
todas las opciones. También son conscientes de que las creencias
pueden estar equivocadas y los deseos no pueden satisfacerse a toda
costas.

2 HemkGGER, Caminos de bosque, p. 104.

3 SisLeY, The Rational versus the Reasonable, “The Philosophical Review”,
vol. 62, n° 4, p. 556.

4 ZorzerT0, Reasonableness, “The Italian Law Journal”, vol. 1, n° 1, p. 113.

5 RipsTEIN, “Reasonable persons in private law”, en BONGIOVANNI - SARTOR - VALEN-
TINI, Reasonableness and law, p. 253 a 281.
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Ahora bien, admitiendo la distinciéon entre la persona racional
y la razonable, es preciso detenernos en cémo el discurso juridico
gestiona estas categorias, es decir, como les asigna sentido. BazAN
y MADRID® subrayan que entre los distintos usos de “lo razonable” en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol, uno de ellos se
refiere, precisamente, a “lo ordinario, lo normal, esperable”, este es el
significado de lo razonable cuando hablamos del “reasonable man” o
“buen padre de familia” como modelo generalizado de diligencia. Lo
que propugna este modelo (que al apelar a la responsabilidad del ciu-
dadano medio establece un patrén generalizable de comportamiento
y, por lo tanto, de exigible cumplimiento, salvo causa justificada) es
la exclusion, en cuanto a su exigibilidad, de la conducta extraordina-
ria. Esto supone la definicién de un estereotipo humano: la persona
razonable conocida®.

La pretension de un accionar razonable por parte del sujeto de
derecho se ve atravesada por la indeterminacién de esa adjetivacion,
debido a que se trata de una nocién de contenido variable, tanto en
un sentido histérico o social, como en un sentido l6gico. Por eso,
ATiENZA sostiene que la nocién de razonabilidad es un componente co-
mun de lo que suele llamarse “conceptos juridicos indeterminados”,
que vendrian a ser el resultado de la aplicacién, a campos distintos,
de un mismo concepto basico, el de razonabilidad?®.

6 BazaN - MaprID, Racionalidad y razonabilidad, “Revista Chilena de Dere-
cho”, vol. 18, n° 2, p. 181 y 182.

7 Lo razonable como “lo esperable”: STC 30/87, 11 de marzo, FJ 2°: “Lo garan-
tizado en mérito del principio de igualdad a quienes demanden justicia ante los
tribunales no es la obtencién de una resoluciéon igual a las que se hayan adop-
tado o puedan adoptarse en el futuro por el mismo 6rgano judicial, sino, mas
estrictamente, la razonable confianza —enlazada con la seguridad juridica que
la Constitucién consagra— de que la propia pretensiéon merecera del juzgador la
misma respuesta obtenida por otros casos iguales”. Lo razonable como “normal
u ordinario”: STC 69/89, 20 de abril, FJ 1°: “No vulnera la exigencia de lex cer-
ta que incorpora el art. 25 de la Constitucion la regulacién de tales supuestos
ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecion
sea razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de expe-
riencia y permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la natura-
leza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién
tipificada”.

8 ZorzeTTO, Reasonableness, “The Italian Law Journal”, vol. 1, n° 1, p. 114.

9 ATIENZA, Para una razonable definicion de razonable, “Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho”, n° 4, p. 190.
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En ese sentido, REcaskNs SicHEs planted la insuficiencia o inade-
cuacion de la légica tradicional, de la légica fisico-matemaética o de
lo “racional” para tratar con problemas practicos como el de la inter-
pretacion del derecho. En su opinion, la l6gica formal no agota ni
remotamente la totalidad del logos, de la razén, sino que es tan solo
una provincia o un sector. Aparte de la l6gica de lo racional, apar-
te de la logica formal de la inferencia, hay otras regiones que per-
tenecen igualmente al logos, pero que son de indole muy diversa de
aquella l6gica de lo racional en sentido estricto. Entre esas zonas o
regiones figura el ambito del logos de los problemas humanos de con-
ducta practica, al que llama “logos de lo razonable™?,

Por su parte, en la teoria de la argumentacion o nueva retoérica
de PEreLMAN, la nociéon de lo razonable juega igualmente un papel
central. Lo irrazonable representa para PEreLMAN el limite nega-
tivo de cualquier argumentacion juridica y, en general, de cualquier
argumentacion practica. Se trata de una nocién variable histérica
y socialmente, y que ademas remite a una pluralidad de soluciones
posibles; dicho de otra manera, una decision juridica no puede (no
debe) nunca ser irrazonable, pero dos o mas decisiones juridicas pue-
den ser, todas ellas, razonables. Ahora bien, el que se trate de una
nocién variable no implica que sea también una nociéon confusa. No
lo seria porque, para PERELMAN, lo razonable tiene un limite que viene
marcado por el auditorio; esta ultima nocién es central en la concep-
cion de la argumentacion juridica. “Es irrazonable lo que es inadmi-
sible en una comunidad en un momento determinado™. Como ha
indicado Aarnio, el concepto de auditorio que marca el limite de lo
aceptable o lo razonable adolece, en la obra de PErELMAN, de una cier-
ta ambigiiedad pues, por un lado, se configura como un acuerdo o un
consenso ideal y, por otro lado, parece estar ligado a hechos contingen-
tes de caracter social y cultural. Otra dificultad del concepto, indica
ATIENZA, estriba en su escasa potencialidad critica, desde el momento
en que PERELMAN presupone que, ante un mismo caso, pueden tomarse
diversas decisiones que (si respetan ciertos limites, que parecen confi-
gurarse de manera clara) habria que considerar como aceptables y, por
tanto, como igualmente justificables!2.

10 Recasens SicHEs, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica
razonada, p. 519.

' PrrELMAN, Le raisonnable el le déraisonnable en droit, p. 15.

12° Arienza, Para una razonable definicion de razonable, “Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho”, n° 4, p. 191.
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De cualquier modo, parece claro que lo que es razonable depen-
de tanto de hechos como de valores que no estan predeterminados.
Esto significa que los criterios abstractos de razonabilidad no exis-
ten en clave absoluta y lo razonable es poroso y depende del contex-
to. Por eso, sostenemos que el contenido que se le atribuya, sobre
todo al momento de la decision judicial, dependera en gran medida
del orden de significacion instituido y de las maneras en que los jue-
ces logren afrontar la tension entre estabilidad y flexibilidad.

§ 2. LAS EXPECTATIVAS DEL ORDENAMIENTO JURIDICO: ZQUE ESPERA
EL DERECHO DE SUS DESTINATARIOS?

Al asumir el caracter “poroso” e histéricamente connotado de la
razonabilidad, la identificacién de ciertas referencias del ordenamien-
to juridico argentino puede dar cuenta de la funcién que desempena
y permitirnos trazar algunas conclusiones parciales.

El Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina contiene ex-
pectativas manifiestas de conductas razonables por parte de los su-
jetos. Por ejemplo, al regular las obligaciones de las partes en cier-
tos contratos (compravental4, locacién de obrals, transporte!®) exige
un comportamiento de conformidad con lo que “razonablemente
cabe esperar” de acuerdo con la posicién de la que se trate.

La figura del buen hombre de negocios, como objetivacién del
estereotipo de razonabilidad, también tiene su lugar en el derecho
argentino. La ley de sociedades comerciales, en su art. 59, estable-
ce que “los administradores y los representantes de la sociedad de-
ben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de ne-
gocios”. Asimismo, en la ley de contrato de trabajo se prevé, en el
art. 69, que las partes deben ajustar sus conductas “a lo que es propio
de un buen empleador y de un buen trabajador”. Incluso, las normas
procesales contienen un estandar de conducta razonable a la hora de

13 ZorzeTTO, Reasonableness, “The Italian Law Journal”, vol. 1, n° 1, p. 110.

14 Art. 1141, Céd. Civil y Comercial: “Realizar todos los actos que razonable-
mente cabe esperar del comprador”.

15 Art. 1256, Céd. Civil y Comercial: “Ejecutar el contrato conforme a las
previsiones contractuales y a los conocimientos razonablemente requeridos al
ltempo de su realizacion por el arte, la ciencia y la técnica correspondientes
a la actividad desarrollada’.

16 Art. 1317, C6d. Civil y Comercial: “El transportista [...] de emplear una
razonable diligencia en la contratacion del transportista siguiente”.
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evaluar el accionar temerario o malicioso de las partes en el litigio
(art. 45, Cod. Proc. Civil y Com. de la Nacién Argentina).

El discurso de los jueces, de igual modo, ha recurrido al criterio
de la razonabilidad para definir los limites de las expectativas juridi-
cas en relacion con el comportamiento de las personas. Se ha refe-
rido, por ejemplo, al nivel de informaciéon que una persona razonable
deberia tener al momento de tomar una decision'’, al modo en que se
aprecia un hecho delictivo desde la 6ptica de cualquier persona ra-
zonable!®, y ha acudido a la nocién de “buen padre de familia” para
definir cual es sentido comun vigente a la hora de articular ciertas
contrataciones!. De hecho, el modelo del sujeto razonable resultd
fundamental para atribuirle significacion a reglas juridicas como la
que dispone el deber de seguridad en los espectiaculos deportivos, en
el significativo precedente “Mosca”. Alli, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién Argentina concluy6é que “una persona razonable y
cuidadosa que organiza un espectdaculo debe ponderar los riesgos que
existen en el acceso al mismo o sus inmediaciones, y adoptar las di-
ligencias necesarias para evitarlos. El organizador debe proteger al
espectador ubicado dentro del estadio, cuando accede al mismo para
ver el espectaculo y cuando estd a unos metros de la entrada. Es
irrazonable pensar que una persona accede a su riesgo antes de la
puerta y, por el contrario, esta asegurada por el organizador cuando
traspasa ese umbral, siendo que la fuente de riesgo es la misma: la
organizacion de un espectaculo sobre la base de la tolerancia excesi-
va y negligente de las hinchadas™®.

En efecto, el sujeto de derecho, configurado a partir de un tipo
de racionalidad que histéricamente incluy6 y excluyé (mujeres, nifios,
nifias, personas con discapacidad, pueblos indigenas), es parte de un
orden de significacién instituido. De tal modo, la definicién de cier-
tos modos de conducirse, capturados por el estandar de razonabili-
dad, también cristalizan tensiones, conflictos y acuerdos coyuntura-
les. Las referencias normativas identificadas y la concretizacion de

17 CSJN, 27/5/2009, “Noejovich, Rauil A. c/Rodriguez, Nestor s/ejecutivo”, Fa-
llos, 332:1082.

18 CSJIN, 24/8/2000, “Scheffer, Ana T. c/Nacién Argentina y otro s/dafios y
perjuicios”, Fallos, 274:192.

19 Dictamen de la Procuraciéon General de la Nacién, 14/2/2008, “Denuncia s/
presuntas irregularidades en el Banco de la Provincia de Rio Negro”.

20 CSJN, 6/3/2007, “Mosca, Hugo A. c¢/Buenos Aires, provincia de (Policia Bo-
naerense) y otros s/danos y perjuicios”, Fallos, 330:563.
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la idea de razonabilidad que han desplegado los tribunales, permiten
advertir que su “porosidad” habilita un dialogo propicio entre los tex-
tos juridicos y los contextos, lo cual se constituye en una oportunidad
para interpretaciones innovadoras (p.ej., piénsese en las formas de
entender la idea de “buen padre de familia” por medio de las transfor-
maciones operadas por el paradigma de los derechos humanos). Sin
embargo, también es susceptible de convertirse en un terreno fértil
para la arbitrariedad y la afectacion de la seguridad juridica (cognos-
cibilidad, confiabilidad y calculabilidad?2).

B) EL JUEZ Y LA RAZONABILIDAD

§ 3. INTRODUCCION

En los apartados anteriores hemos abordado las diferencias cen-
trales entre racionalidad y razonabilidad con referencia al sujeto de
derecho, y de esta manera hemos propiciado una reflexién en torno a
cuales son las pretensiones del sistema juridico respecto de la conducta
de sus destinatarios. En ese sentido, advertimos que las normas del
ordenamiento apelan a categorias indeterminadas (el hombre razona-
ble, el buen hombre de negocios, el buen padre de familia, etc.) cuyo
contenido acaba por definirse, en general, en el plano jurisdiccional.

A continuacién, procuraremos establecer cudles son los marcos de
actuacion de las autoridades judiciales en el contexto del Estado
de derecho para gestionar el conflicto y la incertidumbre. En conse-
cuencia, ademas de proporcionar los elementos tedricos fundamenta-
les, adoptaremos como hilo conductor algunos ejemplos de la jurispru-
dencia argentina en circunstancias de emergencia, con el propdsito de
identificar el impacto que alli cobra la “razonabilidad” del decisor.

§ 4. UN JUEZ RAZONABLE PARA EL ESTADO DE DERECHO

Lo razonable no solo estd determinado por la cultura, sino que
también estd profundamente influenciado por sus antecedentes filo-
soficos y politicos* y —podriamos decir- la razonabilidad opera como
un limite al arbitrio del poder. Identifica CuoNo, exnegativo, cinco

2L Avia, Teoria de la sequridad juridica, p. 580.
22 ZorzeTTO, Reasonableness, “The Italian Law Journal”, vol. 1, n° 1, p. 113.
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significados de razonabilidad de los actos del poder: a) irrazonable
como insensato, es decir, aquel soberno que no usa la razén para em-
plear los medios idéneos para alcanzar los fines deseados en su pro-
pia actuacion; b) irrazonable como inicuo, con referencia al problema
de la equidad, entendida como la justicia en el caso concreto, en tér-
minos aristotélicos; ¢) irrazonable como discriminatorio, asumiendo
una vinculacion de la razonabilidad con el principio de igualdad; d)
irrazonable como inmoral, es decir que se identifican como irrazona-
bles aquellos actos contrarios a la dictamina rectae rationis, permi-
tiendo incluso, tal como sostiene RADBRUCH, la exclusion de las leyes
a las que les falte total sentido de la verdad y del derecho, y €) irra-
zonable como inflexible, incluyendo en esta categoria a los actos de
los gobernantes incapaces de tomar en consideracion las razones
de otros, es decir, ser razonable supone darse cuenta de las circuns-
tancias y de las limitaciones que estas implican con la renuncia a una
actitud, tedrica o practica, de absolutismo?. Los ultimos dos senti-
dos son los de recurrencia mas frecuente por las perspectivas deno-
minadas neoconstitucionalistas.

Lo que subyace, en definitiva, es que mas alla de los posibles con-
tenidos, la necesidad de un juez razonable se funda en el presupuesto
de que el ordenamiento juridico no proporciona todas las respuestas o,
por lo menos, que el acontecimiento judicial tiene caracter realizativo,
zanja la distancia entre el registro general dado por la regla y la singu-
laridad del caso?t. El propio Cédigo Civil y Comercial dispone, en su
art. 3°, que los jueces deben “resolver los asuntos que sean sometidos
a su jurisdicciéon mediante una decisién razonablemente fundada”, por
lo que parece demandarse algo mas que una decision ajustada a la ra-
cionalidad juridica, es decir, una justificacién que siga ciertas pautas
interpretativas y esta basada en determinadas fuentes del derecho?.

La construccién de la razonabilidad en la escena judicial con-
fronta, segiin advierte AArNIO, con el permanente problema de la in-
certidumbre de los contenidos del sistema juridico. A fin de que la
vida social no caiga en el caos, es necesario disipar la incertidumbre,
las regulaciones tienen que tener algun tipo de contenido y, en ese

23 Cuono, Entre arbitrariedad y razonabilidad: hacia una teoria critica
del neoconstitucionalismo, “Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad”, n° 3,
p. 46 a 49.

24 DerriDA, Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad, p. 52.

25 ScueLsky, Die juristische Rationalitat, “Die Soziologen und das Recht”,
p. 15y 16.
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marco, los jueces tienen que lograr un equilibrio entre dos objetivos
que apuntan en direcciones opuestas. Por un lado, deben respetar la
estabilidad y, por otro, procurar la flexibilidad requerida por las cir-
cunstancias. El primero de estos objetivos sirve a la continuidad, a la
igualdad formal de los ciudadanos ante la ley, y permite que las re-
laciones sociales puedan ser anticipadas. Esta responsabilidad pesa
sobre quienes tienen a cargo la adaptacion de la ley a las nuevas cir-
cunstancias y sobre la ciencia del derecho, que aclara los contenidos
del sistema juridico. La maquinaria legislativa es demasiado pesa-
da y lenta como para poder responder con la suficiente celeridad a
cada pedido de reforma. Solo si se deja de lado la letra de la ley es
posible reducir la tensién entre las normas y la realidad social existen-
te. No hay medios universalmente aplicables que permitan controlar
un argumento tal como el de la razonabilidad de la solucién, la deci-
sion juridica crea siempre un equilibrio entre la letra de la ley y otros
factores que influyen en el asunto. Se trata, sugiere AarNio, de saber
como aplicar la ley de forma tal que cuente con la aceptacion general.

En la propuesta de Dworkin, la solucién a la autoridad razonable
radica en la figura del juez “Hércules”, capaz de arribar a la respuesta
correcta?’. Kste personaje ficticio “lo sabe todo, dispone de tiempo
para tomar la decisién, su informacioén sobre el caso y sobre los argu-
mentos relevantes es ilimitada™?; en palabras de HABERMAS, es dema-
siado heroico, sus construcciones narrativas son monoldgicas, no con-
versa con nadie, si no es a través de libros, nada le conmociona®. Es
decir, se trata de una figura ideal, que desconoce a la otredad, pues
desconoce a todo interlocutor que pueda interferir en su insular espa-
cio de decisién, es una suerte de hombre “después de todo”, inmune
a la pluralidad. PrieTo SaNcis advierte, con buen juicio, las razones
por las que DworkIN desemboca en este modelo de juez y sefiala que
quienes realmente creyeron en la autosuficiencia del derecho nunca
pensaron en un juez Hércules, sino en todo lo contrario, en jueces po-
pulares: una vez elaborado el Cédigo racional, completo y coherente,
el procedimiento judicial habria de reducirse a un simple juicio de he-

26° AArNIO, Lo racional como razonable, p. 34 y 35.
27 DworkIN, Los derechos en serio, p. 177.

28 AARNIO, La tesis de la uinica respuesta correcta y el principio requlati-
vo del razonamiento juridico, “Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n° 4,
p. 31.

29 HaserMas, Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democrdti-
co de derecho en términos de teoria del discurso, p. 295.
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cho verificable por cualquier persona. En cambio, si DWORKIN precisa
idear un juez como Hércules, tal vez sea porque no le ofrece un dere-
cho claramente delimitado, sino un complejo sistema de normativi-
dad social en el que se entrecruzan reglas juridicas y morales®.

Nos enfrentamos, en suma, a un espacio de discrecionalidad que,
en palabras de Harr, se trata de un lugar intermedio entre las eleccio-
nes dictadas por el puro capricho personal o momentaneo y aquellas
realizadas en aplicacion de métodos claros para alcanzar objetivos
definidos o para adecuarse a reglas cuya aplicacion al caso concreto
resulta evidente®'. Es decir, entender a la discrecionalidad como un
ambito donde los argumentos pueden ser razonables sin ser definitivos.

§ 5. LA RAZONABILIDAD JUDICIAL EN CONTEXTOS DE EMERGENCIA

Con el propd6sito de ilustrar la trascendencia que ha adquirido el
apego a la razonabilidad en los pronunciamientos judiciales, recurri-
remos a distintos precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina (CSJN) y de otros tribunales, emitidos en circuns-
tancias de emergencia.

a) FEL JUICIO DE RAZONABILIDAD EN LA CRISIS DE LOS ANOS 2001-2002.
Una buena muestra de esta practica se halla en las sentencias dic-
tadas en el marco de la frenética crisis econémica y social ocurrida
en el Estado argentino durante los afios 2001 y 200232, con manifies-

30 Priero Sanchis, Teoria del derecho vy filosofia politica en Ronald Dwor-
kin, “Revista Espafiola de Derecho Constitucional”, afio 5, n® 14, p. 367 y 368.

31 Harr, Discrecionalidad, “Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n° 37,
p. 92.

32 En el marco de la situacién de emergencia, el Estado nacional dicté medidas
por las que se restringio la disponibilidad de los depdsitos bancarios y se establecié
la conversion a pesos de los efectuados en moneda extranjera (decr. 1570/2001; ley
25.561 y decr. 214/2002). Los depdsitos constituidos en moneda extranjera, fueron
convertidos a pesos a la relacién de $ 1,40 por cada ddlar estadounidense y ajustados
por el coeficiente de estabilizacion de referencia (CER), sin perjuicio del reconoci-
miento de intereses (arts. 2° y 4° decr. 214/2002). En relaciéon con los contratos
vigentes, la ley 25.561 dispuso en su art. 11 que las prestaciones dinerarias exigibles
desde su fecha de promulgacion, originadas en los contratos celebrados entre parti-
culares en moneda extranjera, fuesen canceladas en pesos a la relacién de cambio de
un peso igual a un dolar estadounidense, en concepto de pago a cuenta de la suma
que, en definitiva, resultara de la reestructuracion de las obligaciones que las partes
debian negociar durante un plazo no mayor a los 180 dias, procurando compartir de
modo equitativo los efectos de la modificacién de la relacién de cambio.
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tas consecuencias en el plano juridico. En primer término, si bien la
Corte Suprema admitié lo que en términos de Hart podria denomi-
narse la “discrecionalidad reconocida” de la Administraciéon publica,
determiné que es incontrovertible el deber del Poder Judicial de con-
trolar la razonabilidad y constitucionalidad de tales medidas, maxime
cuando, como en el caso, estas se traducen en normas sujetas a brus-
cos y veloces cambios?®s.

Concretamente, al momento de evaluar las determinaciones adop-
tadas en un profundo escenario de conmocién, el maximo tribunal
nacional determind que “en tal contexto, la pesificacion se presenta
como razonable mientras el importe que se devuelva tenga el mismo
o mayor poder adquisitivo que tenia el depdsito originario, ya que ello
no causa perjuicio alguno al acreedor. Fue, por lo demas, una me-
dida razonable frente a la situacién de fuerza mayor trasuntada en
la emergencia™*. Es decir, frente a la aplicacion ciega de las dispo-
siciones del Cédigo Civil (arts. 617 y 619) que exigian el pago de las
obligaciones en la moneda convenida por las partes y la protecciéon de
la propiedad privada, el juzgador recurre a la razonabilidad y propicia
una adecuacioén a la excepcionalidad de la controversia.

En otro asunto vinculado a la misma problematica, concluyo que
a la luz de las referidas orientaciones normativas se presentan, basi-
camente, dos caminos alternos para dar solucién a problemas suscita-
dos: a) aplicar los parametros indicados en las prescripciones legales
referidas en los considerandos anteriores, y b) ordenar la distribucion
equitativa entre los contendientes de las consecuencias de la varia-
cién cambiaria. La segunda solucién es la respuesta que se impo-
ne a efectos de alcanzar una recomposicion justa y razonable de las
prestaciones, haciendo efectiva la regla de equidad que constituye el
eje sobre el que la legislacién de emergencia ha procurado hacer girar
todo sistema de reajuste?.

Asimismo, al pronunciarse acerca de los efectos de las medidas

de emergencia en materia de contratos de mutuo hipotecario, destacé
)

que “si bien es cierto que seguin lo dispuesto por el Codigo Civil, el

deudor debe resarcir los danos e intereses que su morosidad causare

b

33 CJSN, 5/3/2003, “Provincia de San Luis ¢/Estado nacional”, Fallos, 338:1389.

34 CJSN, 26/10/2004, “Bustos, Alberto R., y otros c/E.N. y otros s/amparo”,
Fallos, 327: 4495.

35 CSJN, 18/12/2007, “Longobardi, Irene G., y otros c/Instituto de Educacion
Integral San Patricio SRL”, Fallos, 340:1695.
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para juzgar si corresponde hacerlo responsable por los efectos de la
emergencia y de la devaluacion, no solo debe ponderarse la magni-
tud de la depreciacion de nuestra moneda que desquicié las bases del
contrato, sino también que aquellos hechos desbordaron el grado de
previsibilidad que podia exigirse a un obrar razonable™s.

b) LA EMERGENCIA MOTIVADA POR LA PANDEMIA DE coviD-19. FEl 11 de
marzo de 2020, la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) declaré
el brote del nuevo coronavirus (covid-19) como una pandemia. Pos-
teriormente, el 12 de marzo de 2020, segun el decr. 260/2020, el Po-
der Ejecutivo nacional amplié en la Argentina la emergencia publica
en materia sanitaria establecida por la ley 27.541, por el plazo de un
afio, en virtud del brote de covid-19. Simultaneamente, el decre-
to de necesidad y urgencia 297/2020 dispuso el “aislamiento social,
preventivo y obligatorio” desde el 20 hasta el 31 de marzo inclusive,
extendido en diversas oportunidades y luego reformulado, de acuer-
do con las situaciones epidemioldgicas de cada una de las jurisdiccio-
nes del pais.

Las normas referidas contienen, entre sus fundamentos, mencio-
nes expresas a la razonabilidad. Por ejemplo, el DNU 297/2020 en
sus considerandos sostiene que “las medidas que se establecen en el
presente decreto resultan las imprescindibles, razonables y propor-
cionadas con relacién a la amenaza y al riesgo sanitario que enfren-
tamos”. En términos similares, en el DNU 329/2020, por el que se
prohibieron los despidos sin justa causa y por las causales de falta o
disminucioén de trabajo y fuerza mayor por el plazo de sesenta dias
—que luego se prorrogaron—, se argumento que “en el marco de las obli-
gaciones asumidas por la Republica Argentina en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y con el objetivo de
preservar la paz social, corresponde adoptar medidas transitorias, pro-
porcionadas y razonables, con el fin de garantizar el derecho de toda
persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante su trabajo,
que le asegure condiciones de existencia dignas para ellas y para sus
familias”.

36 CSJN, 15/3/2007, “Rinaldi, Francisco A., y otro ¢/Guzmén Toledo, Ronal C.,
y otra s/ejecucién hipotecaria”, Fallos, 330:855. Alli, la Corte agrego: “Quienes se
obligaron durante la vigencia de la ley de convertibilidad no lo hicieron respecto de
una moneda extranjera que fluctuaba libremente en el mercado cambiario y podia
tener altibajos; su voluntad tuvo el marco de referencia normativo dado por el Esta-
do que les aseguraba la paridad fijada por la ley 23.928, reafirmada por disposicio-
nes de variada indole durante el lapso anterior a la sancién de la ley 25.561”.
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Por su parte, los 6rganos del Sistema Interamericano de Protec-
cién de Derechos Humanos se expidieron, con cierta celeridad, para
definir estandares orientados a preservar la garantia de los derechos
humanos, a pesar de la excepcionalidad vigente. La Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) determiné que “todas
aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a la pan-
demia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos
humanos deben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los
objetivos definidos conforme a criterios cientificos, razonables, es-
trictamente necesarias y proporcionales, y acordes con los demas re-
quisitos desarrollados en el derecho interamericano de los derechos
humanos™".

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en
sintonia con la posicién de la Corte, sostuvo que “constituye un de-
ber que las autoridades estatales informen a la poblacién, y al pro-
nunciarse al respecto, deben actuar con diligencia y contar en forma
razonable con base cientifica™®. Ademads, sefialé que cualquier dife-
rencia de trato es contraria al derecho internacional cuando no tiene
una justificacion objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue
un fin legitimo y no existe una relaciéon razonable de proporciona-
lidad entre los medios utilizados y el fin perseguido®. En conse-
cuencia, esta clara la inclusion del criterio de la razonabilidad como
pauta orientadora a la hora de definir las politicas para enfrentar la
pandemia.

En el orden interno, se advirtieron cuestionamientos a las medi-
das promovidas por el Poder Ejecutivo nacional, traducidos en diver-
sos planteos judiciales. Concretamente, la Camara Nacional de Ape-
laciones en los Criminal y Correccional de la Capital Federal se
pronuncié en el caso “Kingston, Patricio” y destacé: “la situacion de
excepcionalidad da cuenta de la legitimidad de los fines buscados que
se pretenden preservar, por lo cual desde este prisma la norma [DNU
297/2020] tiene pleno sustento. En cuanto al medio utilizado y las
restricciones dispuestas que limitan la posibilidad de reunirse y cir-
cular han sido dispuestas también en forma razonable, como se dijo,
en cuanto unico medio que la comunidad internacional y la infor-
macién médica da cuenta para evitar la propagacion de la grave en-

37 Corte IDH, 9/4/2020, declaracién 1/2020.
38 CIDH, 10/4/2020. res. 1/2020.
39 CIDH, 27/7/2020, res. 4/2020.
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fermedad™®. Se advierte que la medida busca preservar la salud
publica en forma razonable y proporcional.

Un especial foco de polémica estuvo dado por la res. conjunta
16/MJGGC/20 del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res (CABA), dado que estableci6 la obligacion de aviso y comunica-
cion, por medio del nimero telefénico 147, de las personas mayores
de setenta afos, previa a la salida de su domicilio. En este caso,
la razonabilidad de la disposicién debié analizarse a la luz de la es-
pecial situacién de los adultos mayores y contemplandose el criterio
del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, en virtud del cual “cuando esta en juego el derecho a
la igualdad, el contenido propio del juicio de razonabilidad y propor-
cionalidad encuentra su eje en la presuncion de consentimiento. La
finalidad perseguida por la norma asi como la proporcién entre los
medios seleccionados para lograrla, confluyen como datos relevantes
pero incardinados bajo el ambito propio de la garantia de la igual-
dad, presidido por la nocién de consentimiento atribuible al sujeto
pasivo. Asi, lo que debe ser razonable y proporcionado no son los
fines y medios que seleccioné el legislador considerados en general,
sino tomados como elementos para medir si es posible presumir el
consentimiento del destinatario para legitimar la imposicién dispues-
ta por el 6rgano depositario de la voluntad popular™.

De conformidad con lo anterior, el control de razonabilidad desli-
gado de referencias concretas, remite a una nocién mas bien inasible
y tan variable como la cantidad de operadores que formulen el con-
trol. Por eso, el TSJ entendié que a la edad, en cuanto cualidad de
las personas fisicas, el orden juridico le atribuye diversos efectos cuya
validez constitucional depende en cada caso de su razonabilidad, y
que se encuentra prohibido, en cambio, efectuar distinciones irrazo-
nables, es decir, aquellas que importen una discriminaciéon o una se-
gregacion?z.

En suma, el discurso de los jueces ha permitido advertir que la
razonabilidad ocupa un sitio determinante para resolver las tensiones

40 CNCrimCorrCap, 21/3/2020, “Kingston, Patricio s/hdbeas corpus”, Id SALJ:
FA20060000.

41 TS CABA, 6/11/2007, “Urbano, Antonio ¢/GCBA s/accién declarativa de in-
constitucionalidad”, expte. n°® 4973/06.

42 Juzg 1* Inst ContAdm y Trib n° 14, 20/4/2020, “Lanzieri, Silvano ¢/GCBA s/
amparo”, expte. 3045/2020-0.
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sefialadas al comienzo de este trabajo, sobre todo en coyunturas sin-
gulares donde queda claro que para afrontar la crisis de legitimidad
por la que, en ocasiones, atraviesa el derecho, debe considerarse que
las interpretaciones aceptables tienen que ser no solo racionales, sino
también razonables.

C) CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

A lo largo de este ensayo se ha procurado problematizar las na-
rrativas a partir de las cuales se construye el sentido de la razonabi-
lidad, y se ha colocado, en primer lugar, el acento en los modelos de
sujeto configurados por el ordenamiento juridico que definen qué es
lo que se espera de sus destinatarios. Estos modelos pueden con-
vertirse en vehiculos de estereotipos y prejuicios vigentes en el orden
de significaciones instituido, pero la nocién de “razonabilidad”, por su
propia flexibilidad, permite a los jueces ajustarla a las necesidades de
los tiempos histoéricos.

En definitiva, se reedita mediante la discusién por el sentido de
lo razonable un debate persistente referido a la determinacién o in-
determinacion del derecho y al papel de los tribunales en ese escena-
rio. Por esa razon, se han recogido antecedentes vinculados a con-
textos de emergencia, que alteraron manifiestamente las condiciones
econdmicas y sociales, y que evidenciaron —una vez mas— las limita-
ciones de la maquinaria legislativa para prever determinados acon-
tecimientos. Alli, la labor de la judicatura se tradujo en atribuirle
significado al estdndar de “razonabilidad”, para lo cual recurrio, por
ejemplo, a las ideas de “flexibilidad” y “equidad”, e intenté resolver
los problemas enquistados en una aplicacion fria de las condiciones
contractuales y legales, disefiadas para otro tipo de circunstancias.
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ACCESO A LA JUSTICIA EN LA VEJEZ*

MARiA ISOLINA DABOVE**

Resumen. El acceso a la justicia es un derecho fundamen-
tal, una herramienta politica y un componente clave de nuestra
cultura, ya que fue instituido como mecanismo racional de solu-
cion de conflictos, superador de la venganza, o del castigo por
mano propia. Las personas mayores estan atravesadas por la
misma necesidad de justicia que cualquier otro ser humano. No
obstante, el sistema cultural, politico y juridico sostiene fren-
te a ellos un ambivalente y peligroso juego de poder: al mismo
tiempo que reconoce este derecho a todos por igual, no genera
iguales condiciones para hacerlo posible a causa de los “viejis-
mos”. En este trabajo, se analiza el sistema de alerta judicial de
la Corte Suprema del Pert implementado para asegurar la de-
bida diligencia y el trato preferente a las personas mayores, en
todo proceso en el cual sean parte. Para ello, se utiliza el enfo-
que de la teoria trialista del mundo juridico.

Palabras clave: justicia, accesibilidad, vejez, sistema de alar-
ma judicial.
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ACCESS TO JUSTICE IN OLD AGE

Abstract. Access to justice is a fundamental right, a polit-
ical tool, and a key component of our culture since it was insti-
tuted as a rational mechanism for conflict resolution, overcom-
ing revenge, or punishment by one’s own hand. Older people
are crossed by the same need for justice as any other human
being. However, the cultural, political, and legal system
maintains an ambivalent and dangerous power game in front
of them: while it recognizes this right to all equally, it does not
create the same conditions to make it possible due to ageism. In
this work, the judicial alert system implemented by the Supreme
Court of Peru to ensure due diligence and preferential treat-
ment of the elderly, in any process in which they are part, is an-
alyzed. The approach of the trialist theory of the legal world is
used to fulfill it.

Keywords: justice, accessibility, old age, judicial alarm sys-
tem.

ACESSO A JUSTICA NA IDADE

Resumo. O acesso a justica é um direito fundamental, um
instrumento politico e um componente fundamental de nos-
sa cultura, uma vez que foi instituido como um mecanismo ra-
cional para a resolucdo de conflitos, superacao da vinganca ou
punicdo pelas proprias maos. Os idosos sdo atravessados pela
mesma necessidade de justica que qualquer outro ser humano.
No entanto, o sistema cultural, politico e juridico mantém a sua
frente um jogo de poder ambivalente e perigoso: embora reco-
nheca esse direito a todos de forma igual, ndo cria as mesmas
condicoes para tornd-lo possivel por causa dos “velhos costu-
mes”. Neste trabalho é analisado o sistema de alerta judicial da
Suprema Corte do Peru implementado para garantir a devida di-
ligéncia e o tratamento preferencial dos idosos, em qualquer pro-
cesso de que facam parte. Para tanto, utiliza-se a abordagem
da teoria trialista do mundo juridico.

Palavras chave: justica, acessibilidade, velhice, sistema de
alarme judicial.
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A) INTRODUCCION

El envejecimiento de la poblacién ha generado un peculiar esce-
nario social que crece dia a dia de manera sostenida y se expande en
el mundo muy rapidamente. Por ello, es considerado un fenémeno
global y multigeneracional?®, cuyos rasgos se expresan en el plano de-
mografico, en el campo econémico, en el drea cultural y, por ende, en
el plano de los derechos®.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, entre 2000
y 2050, el porcentaje de mayores de 60 afos se duplicarda mundial-
mente del 11 % al 22 %. “El cambio demografico sera mas rapido
e intenso en los paises de ingresos bajos y medianos. Habra en el
mundo mas personas octogenarias y nonagenarias que nunca”. Hoy
también, se registra una mayor y creciente longevidad en mujeres que
en varones. En el grupo de personas de 60 a 75 afos, hay una y me-
dia mujeres por cada varén. Mientras que en el grupo de 75 y mas
afnos, hay de dos mujeres por cada varon®.

Sin embargo, no todas las personas mayores viven en buenas con-
diciones. No todas son aceptadas y respetadas en sus familias y co-
munidades.

Poder envejecer bien depende de muchos factores’. Se des-
tacan entre ellos los cambios fisiolégicos y psicolégicos derivados de

3 DaBovE, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 5 a 51; LEESON,
Prepared or not, Latin America faces the challenge of aging, “Current History”,
vol. 110, n°® 733, 2011, p. 75 a 80, y “Demography, politics and policy in Europe”, en
Lupow (ed.), Setting EU priorities, p. 102 a 124; Lurz, “Future ageing in South-
east Asia: demographic trends, human capital and health status”, en ARIFIN - ANANTA
(eds.), Older persons in Southeast Asia, p. 102 a 124.

4 DaBove, Derecho y multigeneracionismo: o los nuevos desafios de la res-
ponsabilidad juridica familiar en la vejez, “Revista de Derecho de Familia”, n°
40, jul.-ago. 2008, p. 39 a b4, y Elder law: a need that emerges in the course of life,
“Ageing International”, september 2013, DOI 10.1007/s12126-013-9193-4.

5 Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, https://www.
who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health.

6 DaBove, La condicion de la mujer anciana desde la perspectiva del de-
recho, “Bioética y Bioderecho”, n° 1, 1996, p. 49 a 54; D1 TuLLio Bupassi, El derecho
alimentario de los ancianos, “Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de
Doctrina y Jurisprudencia”, 2008, n° 38, p. 64 a 82.

” Organizaciéon Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, https://www.
who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health.
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la longevidad, la proximidad de la muerte, la experiencia, la jubila-
cion y el cese de ciertas actividades, la pérdida de vinculos y la ins-
tauracion de nuevas redes, la disponibilidad de mayor tiempo libre, la
necesidad de cuidados®. No incide solo la cronologia. Es la resul-
tante de un complejo bio-psico-social y cultural?.

Asi, por ejemplo, en los paises pobres, la mayoria de las personas
mayores mueren de enfermedades no transmisibles, como las cardio-
patias, cancer o diabetes!®. En todo el mundo, muchas personas de
edad avanzada estan en riesgo de ser maltratadas. En los paises de-
sarrollados, entre un 4 % y un 6 % de los mayores han sufrido alguna
forma de maltrato doméstico. En las residencias o asilos es frecuen-
te que padezcan abusos, que atentan contra su dignidad, al no cam-
biarles la ropa sucia, o al sujetarlos para que no se muevan, o bien al
negarles directamente la asistencia, entre otros!'.

Al haber poblacion maéas longeva, la necesidad de asistencia a
largo plazo también estd aumentando'?. La pérdida de habilida-

8 DaBoVE, Los derechos de los ancianos, p. 83 a 103.

9 “El fenémeno de la vejez abarca una dimensién material, vinculada a su ma-
nifestacion fisica y psiquica; una perspectiva histérica, que da cuenta del paso del
tiempo y del fin de la vida, y un plano cultural, referido a la construccion valorativa
de su significado y funcién. Esta etapa, pues, es el resultado de procesos evoluti-
vos multicausales, diversos entre si, e ideolégicamente plurales, en cuyo marco la
ley positiva ejerce un papel simbdlico fundamental al habilitar su desarrollo a partir
de la edad que ella determina para su inicio” (DaBove, Derecho de la vejez. Fun-
damentos y alcance, p. 6 a 9; Araco, Kl proceso de envejecimiento: aspectos
psicoldgicos, “Estudios de Psicologia”, n° 2, 1980, p. 156; LenEr, Correlato so-
cial y psicosocial de la longevidad, “Geriatria Practica”, vol. III, n® 9, 1993, p. 3;
RuBio HERRERA, Psicologia del envejecimiento: trastornos tipicos. Aspectos
bioldgicos, fisiolégicos, psicologicos y metodoldégicos de dicho proceso, “Bo-
letin de Estudios y Documentos de Servicios Sociales”, n° 13, 1983, p. 25 a 30;
SAGRERA, Kl edadismo. Contra “jovenes” y viejos. La discriminacion uni-
versal, p. 105 a 110).

10 Ello en lugar de infecciones y parasitosis. Ademads, es frecuente que las
personas mayores padezcan varios problemas de salud al mismo tiempo, como dia-
betes y cardiopatias (Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud,
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health).

11 Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, https://www.
who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health; DaBove, Autonomy,
Self-determination, and Human Rights: Legal Safequards im Argentina to Pre-
vent Elder Abuse and Neglect, “International Journal of Law, Policy and The Fami-
ly”, 2018, n° 32, p. 80 a 92; doi: 10.1093/lawfam/ebx017.

12-Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, https://www.
who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health; Dapove, Las residen-
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des para el desarrollo de actividades de la vida diaria, o bien de las
competencias instrumentales necesarias para la toma de decisiones,
son los motivos mas frecuentes!®. Algunos padecen limitaciones de
la movilidad, fragilidad u otros problemas fisicos o mentales y requie-
ren de ayuda para la vida cotidiana. Otros necesitan cuidados de
largo plazo, ya sean domiciliarios, residenciales o comunitarios'.

Ademas, en las situaciones de emergencia y catdstrofe como la
actual pandemia, las personas mayores pueden ser doblemente vulne-
rables'®,

En suma, las necesidades sociales cambian y crecen al mismo rit-
mo del envejecimiento poblacional, razoén por la cual aumentara tam-
bién de manera sustancial el requerimiento de proteccién judicial de
las personas mayores. Pero, ;estamos preparados juridicamente
para efectivizarla? ;Coémo nos atraviesan los prejuicios sobre la ve-
jez? ;Es nuestra cultura propicia para garantizar el acceso a la justi-
cia de aquellos que transitan la tultima etapa de la vida?

En este trabajo, se analiza el sistema de alarma judicial de la
Corte Suprema del Pert implementado para asegurar la debida dili-
gencia y el trato preferente a las personas mayores, en todo proceso
en el cual sean parte. Para su desarrollo, se utiliza el enfoque de la

cias gerontolégicas en el derecho de la vejez: panorama normativo en Ar-
gentina, “Revista de la Facultad de Derecho”, vol. V, n° 2: Nueva serie II, 2014,
p. 173 a 215.

13- A medida que las personas vivan mds tiempo, en todo el mundo se produci-
ra un aumento espectacular de la cantidad de casos de demencia, como la enferme-
dad de Alzheimer. El riesgo de padecer demencia aumenta netamente con la edad
y se calcula que entre un 25 % y un 30 % de las personas de 85 anos o mas padecen
cierto grado de deterioro cognoscitivo. En los paises de ingresos bajos y medianos
los ancianos aquejados de demencia por lo general no tienen acceso a la atencién
asequible a largo plazo que su afeccién puede requerir. Muchas veces, la familia no
recibe ayuda gubernamental para ayudar a cuidar de estos pacientes en casa (Or-
ganizacién Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, https:// www.who.int/es/
news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health).

4 Dapove, Autonomia y vulnerabilidad en la vejez: respuestas judiciales
emblemdticas, “Revista de derecho privado”, n.” 34, ene.-jun. 2018, p. 53 a 8b.

15 Cuando las comunidades son desplazadas por pandemias, desastres natu-
rales o conflictos armados, puede ocurrir que los ancianos sean incapaces de huir
o de viajar grandes distancias, por lo cual se los abandona. Por el contrario, en mu-
chas situaciones estas personas pueden ser un recurso valioso para sus comunida-
des y en la prestacion de la ayuda humanitaria cuando se involucran como lideres
comunitarios (Organizacion Mundial de la Salud, Envejecimiento y salud, https:/
www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/ageing-and-health).
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teoria trialista del mundo juridico y del derecho de la vejez en el cual
hoy se inserta esta tematica.

Agradezco muy especialmente la cordial invitaciéon que me hizo
llegar la Comision Permanente de Acceso a la Justicia de las Perso-
nas en condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del
Poder Judicial del Pera para participar en el Seminario sobre Acceso
a la Justicia de las Personas Mayores, que dio origen a las paginas
que siguen.

B) ACCESO A LA JUSTICIA

§ 1. ConcepTO

El acceso a la justicia es un derecho fundamental del derecho de
la vejez. Es decir, es un poder, una competencia o facultad de alcan-
ce transversal que garantiza la igualdad y la no discriminacién de las
personas mayores. También es un dispositivo, un mecanismo esta-
blecido para asegurar el funcionamiento del mundo juridico cuyo fin
es asegurar el respeto de la dignidad de toda vida singular y de la co-
munidad en la que se habita. Por ello, su reconocimiento va mas alla
del disefio de un sistema procesal, o de la eficacia de sus remedios.
Su inclusién forma parte de las raices mismas de la cultura, del obrar
humano y de la responsabilidad individual y social concomitante.

En la Antigiiedad, EsquiLo expresé la importancia de su imple-
mentacion en Fuménides, la tltima de las tres tragedias que compo-
nen La orestiada, una de las sagas mas representativa de la literatu-
ra antigua, del afio 458 a.C.’5, Mediante esta mitica obra de teatro,
los griegos muestran que es posible —y necesario— sustituir la conde-
na por mano propia y la venganza de sangre, es decir, los castigos au-
tomaticos, sin miramientos, fundados en el clamor de las furias y en
el poder sancionatorio de la divinidad, por el acceso a un sistema de
justicia gestionado por seres humanos.

EsquiLo lo representa como una instancia de soluciéon de con-
flictos basada en la racionalidad, la prudencia y el analisis de las
suplicas, defensas y pruebas. Este nuevo Poder, llamado enton-
ces “Aredpago”, es instituido por Palas Atenea en el final de la obra,
cuando dice: “De ahora en mas, para entender en los homicidios, ele-

16 EsquiLo, Tragedias, passim.
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giré jueces, que a la vez que sean irreprochables en la estimacion de
la ciudad, estén vinculados por juramento, y los constituiré en tribu-
nal para siempre™’. Asi, con este mito fundacional, nuestra cultura
asume la tarea de impartir justicia a todo aquel que la suplique.

Ahora bien, la puesta en marcha de este método de solucién de
conflictos no estuvo exenta de fracasos, debilidades y frustracio-
nes. Uno de los textos mas ilustrativos de estas circunstancias es
El proceso, la obra de Karka publicada péstumamente en 19258,
En el relato, Josef K. es arrestado una mafiana por una razén que
desconoce. Desde ese momento, se ve en la necesidad de defender-
se de algo que nunca se sabe qué es, ante las mas altas instancias
que no son sino las mas humildes y limitadas, creandose asi un cli-
ma de inaccesibilidad a la justicia y a la ley. La maquinaria judicial
se vuelve burocratica y absurda, por fuerza de la propia racionalidad
administrativa hipostasiada, y la vida del justiciable-suplicante, una
pesadillatd.

Las personas mayores estan atravesadas por la misma necesidad
de justicia por la cual Orestes suplica. Pero también, por la desespe-
racion que genera la falta de respuesta e incertezas causados por el
exceso de racionalidad que da lugar a la burocracia procedimental en
la que termina consumido Josef K.

Sin embargo, a estas circunstancias generales hay que anadir el
reconocimiento de obstaculos particulares que las personas mayores
padecen a causa de las especificidades de esta etapa de la vida. En-
tre los mas destacados cabe mencionar las costumbres “viejistas”, es
decir, las practicas sociales de discriminacion basada en prejuicios y
estereotipos sobre la vejez, tales como el empobrecimiento de las per-
sonas mayores a causa del cese de la vida laboral; el acceso a la jubi-
lacion (los que pueden); los costos judiciales y las enormes distancias
que separan a las personas mayores de los centros administrativos y
de los tribunales; las largas demoras procesales para la resolucién de
sus conflictos que tornan irrazonable y absurdo todo el procedimien-
to; la brecha cultural entre las generaciones; el analfabetismo digital
involuntario de las personas mayores; o bien las discapacidades que,

I7 EsquiLo, “Las Euménides”, en La orestiada, estudio preliminar, p. 147 a 190.
18 Karka, El proceso, passim.

19 Arvarez SANcHEZ, Kafka: en el limite, “En-claves del pensamiento”, versién
online, 2013, vol. 7, n° 13 p. 11 a 22, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=S1870-879X2013000100001&Ing=es&nrm=iso, ISSN 2594-1100.
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en interseccién con los viejismos, colocan en situacién de aminoracion
a muchas personas mayores, entre otros ejemplos2.

Pero, ;como precisar desde el derecho de la vejez actual al “ac-
ceso a la justicia”?, ;cudales son sus componentes y su alcance en esta
etapa de la vida? ;Por qué es tan significativo contar con protocolos
procesales como el implementado en el Poder Judicial del Peru, sobre
acceso a la justicia de personas mayores?

§ 2. COMPONENTES: ACCESIBILIDAD, SISTEMA Y JUSTICIA

Desde la teoria trialista de GoLpscamiDT y Ciuro CALDANI, el de-
recho puede ser comprendido como un fenémeno complejo, integra-
do por hechos, normas y valores, de manera que cualquier institucién
o herramienta juridica merece ser analizada desde los tres enfoques
mencionados?.

Asi, en el acceso a la justicia es posible identificar tres dimensio-
nes constitutivas de su condicién. La dimension factica o sociologica
alude a la problematica del “acceso o accesibilidad”. La dimension
normativa se refiere al sistema o mecanismo l6gico normativo que en-
cauza el accionar humano. La dimension valorativa esta referida al
fin o la meta estratégica, establecidos para hacer realidad algun sen-
tido de justicia culturalmente construido y asumido como tal.

Junto a ello, la teoria trialista permite estudiar el mundo juridico
desde un enfoque dinamico relativo a su funcionamiento. En este
marco, podemos interrogarnos y entender el acceso a la justicia desde
las tareas que hacen posible la puesta en marcha del derecho en su
conjunto.

Por ello, serd ineludible abordar el reconocimiento del caso en
cuestion y de las fuentes aplicables, en Pert, por ejemplo, representado
en el Protocolo que hoy se presenta, junto con los preceptos constitu-
cionales, convencionales, administrativos, civiles, comerciales, penales,
etc., que componen el ordenamiento normativo. Otra tarea necesaria
es la interpretacion de este entramado normativo y del caso en cuestion.

20 DaBovE, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, passim; Los de-
rechos de los ancianos, passim; DaBove (dir.), Derechos humanos de las perso-
nas mayores. Acceso a la justicia y proteccion imternacional, passim.

21 Cruro CaLpany, Una teoria trialista del derecho, passim; Estrategia juri-
dica, passim; GOLDSCHMIDT, Introduccion filosdfica al devecho. La teoria tria-
lzsta del mundo juridico y sus horizontes, passim.
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También, puede ser requerida una labor de elaboracién o de determi-
nacién para supuestos de lagunas, o bien de ambigiiedades o impreci-
siones lingtifsticas. Por ultimo, se debera trabajar en la construccion
de la soluciéon mediante el encuadramiento, la aplicacion y la argumen-
tacion correspondientes.

Sentadas estas premisas, analicemos un poco mas de cerca el ac-
ceso a la justicia de las personas mayores en su estructura y dindmica.

C) ESTRUCTURA

§ 3. DIMENSION FACTICA

Para la teoria trialista del mundo juridico, la dimensién (o juristi-
ca) factica permite estudiar las condiciones juridico-sociolégicas de la
accesibilidad, tanto desde una perspectiva micro, como de conjunto o
macrosocial??,

El enfoque microsociolégico muestra que el acceso a la justicia
es basicamente el resultado de acciones humanas, es decir, de “adju-
dicaciones o repartos” efectuados por personas determinadas o de-
terminables cuyo fin es la implementaciéon de mecanismos de acerca-
miento, o bien la remocién de obstaculos al contacto, comunicaciéon, o
ejercicio de facultades y cargas.

Asi, en cada acto de acceso a la justicia es posible identificar su-
jetos, objeto, forma, moviles y tipos de acciones que lo efectivizan?3.

Entre los sujetos se distingue claramente a los conductores (o
repartidores) de accesibilidad y a sus destinatarios o recipienda-
rios. Los repartidores son todos aquellos seres humanos que ges-
tionan y posibilitan de hecho este acceso. Conforme al Protocolo, lo
son todas las personas habilitadas para la carga de datos del sistema
de alarma. Sin embargo, a ellos se suman las acciones de una red
muy grande de personas que finalmente hicieron posible que en esa
mesa de entradas, en esa reparticiéon, hubiera una computadora que
permitié que alguien concreto ingrese, o no, los datos requeridos.

22 Cruro CaLDANL, Una teoria trialista del derecho, p. 31 a 93; Estrategia ju-
ridica, p. 24 a 40; GoLpscHMIDT, Introduccion filosofica al derecho. La teoria
trialista del mundo juridico y sus horizontes, p. 8 a 34.

23 Crro CaLpaNi, Una teoria trialista del derecho, p. 34 a 78; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizonltes, p. 47 a 80.
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Por su parte, para que cada reparto de accesibilidad no fracase,
es decir, se lleve a cabo, hay que tener en cuenta las caracteristicas e
idiosincracia de sus destinatarios, las personas mayores. Asi, habra
que definir una serie de cuestiones, como la edad de inicio en esta
etapa de la vida. Asi, jtomaremos en cuenta a las personas desde
los 60 anos, conforme lo establece la Convenciéon Interamericana?, o
bien, ;tendremos en cuenta la edad de acceso al sistema previsional?,
,qué otro dato podemos entender representativo y relevante para de-
finir el inicio de la vejez?, y ;desde qué concepto de vejez tomaremos
decisiones y actuaremos?, entre otras cuestiones.

En cuanto al objeto, el acceso a la justicia habilita el acercamien-
to, la llegada y la escucha de las personas mayores ante el encargado
o encargada de construir la soluciéon al conflicto requerido. En este
sentido, constituye siempre una potencia u oportunidad de empode-
ramiento para la persona mayor. Pero, al mismo tiempo, da lugar a
impotencias o restricciones conductuales, en quien tiene en sus ma-
nos la tarea de garantizarlo.

Por ello, en cuanto al objeto pretendido, bien vale preguntarse
también por las herramientas de las que se dispone para generar las
condiciones de accesibilidad deseadas. Asi, por ejemplo, es necesa-
rio decidir si el foco de atencién estara puesto en lo actitudinal (len-
guaje, gestualidades, confort habitacional, edilicio o urbanistico de
los conductores de la accién), o bien nos centraremos en el sistema
tecnoldgico operativo (en cuyo caso cabe preguntarse por los recur-
sos con los que se cuenta, PC, programas, programadores, etcéte-
ra). O tal vez, jen cada caso debemos integrar los dos planos? Es
importante, pues, ser conscientes de la potencia o impotencia que po-
demos generar a partir de los recursos elegidos. Sobre ello volvere-
mos cuando nos refiramos a la importancia estratégica de los recur-
sos para la dinamica de este instituto.

La adjudicacion de acceso a la justicia estd basada en un intere-
sante juego de moviles, razones alegadas y razonabilidad social, no
siempre coincidentes entre si. Por ello, es muy importante pregun-
tarse si los conductores o sujetos activos de esta accién estdn atra-
vesados 0 no por prejuicios o estereotipos viejistas. También es ne-
cesario cotejar la actitud de los repartidores en relacion con lo que
alegan como justificativo de su comportamiento, y otro tanto hay
que hacer con respecto a la percepcion social. ;Hay coherencia en-
tre las actitudes y el posicionamiento de la persona que ejecuta el
acceso, lo que argumenta para los demas y aquello que la sociedad
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considera apropiado? Los “viejismos”, por ejemplo, suelen estar fun-
dados en razones sociales falsas respecto de la vejez (p.€j., vejez: en-
fermedad; vejez: inutilidad, etcétera). ;Condicionan estos viejismos
el accionar de los sujetos encargados de repartir accesibilidad a los ma-
yores? También, es interesante preguntarnos esto mismo respecto
de las propias personas mayores, ya que ellos suelen estar atravesados
por “autoviejismos”?4,

Otro elemento interesante para el analisis es el referido a las for-
mas o caminos que se emplean para hacer accessible la justicia a las
personas mayores. Asi, cabe preguntarse si este acceso es el resul-
tado de una negociacion entre las partes, o bien, es fruto de la adhe-
sion. ;Es el acceso el resultado del cumplimiento de reglas preesta-
blecidas, o es fruto de la imposicién? Estos caminos, a su vez, llevan
implicitos dos modus operandi: el del acuerdo (o repartos auténo-
mos); o el del ejercicio del poder (reparto autoritario)?. ;Cual de los
dos sera mas efectivo o mas deseable?

Toda adjudicacion de accesibilidad para el ejercicio de derechos
estd sujeta a limites que conviene identificar para asegurar el éxito
del reparto. Asi, el acceso a la justicia esta condicionado por limites
u obstaculos necesarios o voluntarios. Entre los limites necesarios
caben destacarse los provenientes de la naturaleza, la psicologia y
las condiciones de vida de las partes, las costumbre, la infraestructu-
ra econdmica, la tecnologia, el sistema politico, entre otras, es decir,
todo aquello que no podemos modificar conforme a nuestras aspira-
ciones de manera inmediata. Los limites voluntarios, en cambio, son
aquellos que podemos establecer concientemente en atencion a algin
proposito explicito?s,

Asi, por ejemplo, todo protocolo delimita las fronteras de ac-
tuacion a causa de decisiones adoptadas por quienes tienen en sus
manos el poder para su establecimiento. Por ello, en el sistema
de acceso a la justicia de las personas mayores adoptado, cabe es-

24 DaBove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 54 a 72; Los
derechos de los ancianos, p. 263 a 306; DaBove (dir.), Derechos humanos de las
personas mayores. Acceso a la justicia y proteccion internacional, p. 9 a 43.

25 Cruro CaLpani, Una teoria trialista del derecho, p. 34 a T8; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizontes, p. 47 a 80.

26 Cruro CaLpaNi, Una teoria trialista del derecho, p. 43 y 44; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizontes, p. 71 a 78.
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tar atentos a la incidencia del juego de los limites en su implemen-
tacion, sobre todo, respecto de los limites que impone toda cultura
viejista.

Desde el punto de vista del conjunto de adjudicaciones, o bien
desde el enfoque macrosocioldgico, es relevante mencionar las ten-
siones que pueden presentarse entre las costumbres (ejemplaridad),
en relacion con el plan de accién que cada protocolo aspira a ma-
terializar (en este sentido, todo plan es un “protocolo en sentido
material”)?7.

Con frecuencia, las practicas sociales se alimentan de estereo-
tipos ancestrales sobre la vejez, cuya deconstruccion requiere de la
inversién de esfuerzos y dineros publicos y privados para la puesta
en marcha de programas educativos, espacios en medios masivos
y en redes sociales, en los cuales se debata esta cuestiéon. Sin em-
bargo, es importante poner de resalto que todo plan de accion lle-
va implicita la plusvalia de la “previsibilidad” de la vida comunita-
ria. Razén por la cual, también es un poderoso instrumento de
generacion de certidumbre y credibilidad social2s.

En suma, la eficacia del plan de accion insito en cada protocolo
depende del compromiso genuino de quienes lo gestaron (supremos
repartidores), del conocimiento que tengan de la realidad social hacia
la que se dirige y de sus habilidades para generar conciencia y con-
sensos sociales a tal fin29.

§ 4. DIMENSION NORMATIVA

Todo protocolo emitido por autoridad competente y en corres-
pondencia con el sistema en vigor, representa la formalizaciéon de un
mecanismo de actuacién. Es, pues, una fuente formal del derecho
positivo en vigor y, en cuanto tal, parte integrante del sistema nor-
mativo®.

27 Cruro CaLpaNi, Una teoria trialista del derecho, p. 95 a 135; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizontes, p. 195 a 365.

28 DaBovE, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 36 a 47.

29 Cruro CaLpani, Una teoria trialista del derecho, p. 95 a 135; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizonltes, p. 195 a 365.

30 DaBove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 134 a 145.
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Asi, cabe interrogarnos por la correspondencia de cada proto-
colo con el contenido de la Constitucion nacional y de los tratados de
derechos humanos que la integran?.

En este sentido, recordemos que el acceso a la justicia esta im-
plicitamente reconocido en la Constituciéon peruana de 1993, en par-
ticular en el art. 2° inc. b, que sefala: “nadie debe ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole”, y en el art. 3° referido a los
derechos no enumerados en la Constitucién?2.

Ha sido consagrado de manera explicita y general en el art.
25, incs. 1 a 3, de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos. Ademas, fue incorporado con alcance especifico para la vejez
por los arts. 3° (relativo a los principios generales, entre los cuales
se destaca el “trato preferente” en el acceso a todos los derechos y a
la justicia) y 31 de la Convencion Interamericana de Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores, recientemente asumido por el derecho
interno.

La Convencién Interamericana sobre la Protecciéon de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores define a la vejez como la
“Ultima etapa del curso de la vida” del ser humano. Ubica su inicio
alrededor de los 60 afos y su fin en la muerte, e igualmente la con-
ceptualiza como una “construccién social”.

En su art. 31, de manera expresa se refiere al derecho de acceso
a la justicia sefialando: “La persona mayor tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion

31 Cruro CaLpant, Una teoria trialista del derecho, p. 95 a 135; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizontes, p. 195 a 365.

32 Constitucién Politica del Perd, http://extwprlegsl.fao.org/docs/pdf/perl
27779.pdf

33 Organizacién de Estados Americanos, Asamblea General, Convencién Inte-
ramericana sobre la Proteccién de los Derechos de las Personas Mayores, 15 de ju-
nio de 2015, http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interame-
ricanos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores.pdf; art. 2°: “‘Persona mayor’:
Aquella de 60 afnos o mds, salvo que la ley interna determine una edad base menor o
mayor, siempre que esta no sea superior a los 65 anos. Este concepto incluye, en-
tre otros, el de persona adulta mayor [...] ‘Vejez: Construccion social de la ultima
etapa del curso de vida”.
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penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”.

También, obliga a los Estados parte a realizar los ajustes razo-
nables requeridos para “asegurar que la persona mayor tenga acceso
efectivo a la justicia en igualdad de condiciones con las demas”, y a
“garantizar la debida diligencia y el tratamiento preferencial a la per-
sona mayor para la tramitacion, resoluciéon y ejecucion de las decisio-
nes en procesos administrativos y judiciales”.

Mas adelante, en su cuarto parrafo, indica que “la actuacion judi-
cial debera ser particularmente expedita en casos en que se encuen-
tre en riesgo la salud o la vida de la persona mayor”.

Por ultimo, invita a desarrollar y fortalecer la adopciéon de méto-
dos alternativos de solucién de conflictos y a trabajar fuertemente en
la capacitacion de todos los operadores del sistema juridico+.

Ahora bien, los estdndares mencionados deben ser integrados
con lo dispuesto en el art. 26, el cual considera a la “accesibilidad” un
derecho subjetivo transversal, amplio y de aplicacién directa, ya que
abarca tanto el plano urbanistico, edilicio, tecnolégico, como el cog-
nitivo, entre otros. Asi, la Convencién logré dar un paso mas alla
del efectuado por la Convenciéon de Internacional de Derechos de las
Personas con Discapacidad, que lo reconoce en caracter de principio
general.

En suma, el protocolo establecido permite garantizar el respeto
de un derecho subjetivo fuerte, claramente identificado e incorporado
al sistema normativo nacional e internacional. Su implementacion y
cumplimiento resulta acorde a las bases normativas del sistema.

§ 5. DIMENSION VALORATIVA

Desde el derecho de la vejez, el acceso a la justicia reclama, asi-
mismo, la implementacién de dispositivos jurisdiccionales que atien-
dan a criterios valorativos de enfoque gerontologico®. En particular,

34 Organizacién de Estados Americanos, Asamblea General, Convencién In-
teramericana sobre la Proteccion de los Derechos de las Personas Mayores, 15 de
junio de 2015, http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_intera-
mericanos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores.pdf.

35 DaBove, Los derechos de los ancianos, p. 401, y Derecho de la ve-
jez. Fundamentos y alcance, p. 73 a 94.
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requiere la incorporacién de enfoques que permitan comprender a la
justicia como un principio juridico general? —o mandato de optimiza-
cién—, que exige “asegurar a cada persona mayor, en cuanto tal, el es-
pacio de libertad que necesita para continuar personalizandose e inte-
ractuar con los demas, en igualdad de condiciones™".

Junto a ello aparece también la necesidad de respetar la exigen-
cia de “igual consideracién y respeto” que cada uno tiene en cuanto
persona’s. Precisa, pues, de la consolidacion del derecho a una dis-
tribucién igual de oportunidades, recursos o cargas y del derecho a
ser tratado como igual, a recibir la misma consideraciéon y respeto
que le corresponderia a cualquiera. Por consiguiente, también de
ello se deriva el deber de garantizar que los intereses de las per-
sonas mayores sean tratados tan extensamente como los de cual-
quier otro.

Otras pautas de justicia vinculantes en torno a la vejez son aque-
llas que nacen de la necesidad de equilibrar mejor las adjudicaciones
concretas de bienes y cargas entre los miembros de una sociedad de-
terminada, favoreciendo a los que estan peor situados con el proposi-
to de igualarlos en términos globales.

En este sentido, uno de los principios basicos de justicia compar-
tibles, segin RawLs, es aquel que indica que “cada persona ha de te-
ner un derecho igual al esquema mas extenso de libertades basicas
iguales que se compatible con un esquema semejante de libertades
para los demas”. También se impone que las desigualdades sociales
y econdémicas sean conformadas de modo tal que: a) se espere razo-
nablemente que sean ventajosas para todos, y b) se vinculen a em-
pleos y cargos asequibles para todos®.

Las practicas viejistas de la actualidad, que generan un vacia-
miento del sentido de los dispositivos normativos, han puesto en cri-
sis el conjunto de pautas valorativas que tradicionalmente asumia el

36 Cruro CaLpaNI, Una teoria trialista del derecho, p. 137 a 162; GOLDSCHMIDT,
Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y
sus horizontes, p. 401 a 496.

37 “El principio supremo de justicia consiste en asegurar a cada cual una esfe-
ra de libertad dentro de la cual sea capaz de desarrollar su personalidad, de conver-
tirse de individuo en persona, de personalizarse” (GOLDSCHMIDT, Introduccion filo-
sofica al derecho, p. 399 y 417).

38 DworkIN, Los derechos en serio, p. 332.

39 Rawws, Teoria de la justicia, p. 75y 82.
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derecho como estandares de legitimidad*’. Ademads, han promovido
un importante cuestionamiento entre la concepcién idealista de la
modernidad, que centraba su atencién en el ser humano en abstracto,
y el enfoque constructivista de la cultura globalizada de este tiempo,
que interpela a lo concreto del sujeto*. Asi, el derecho esta obliga-
do a promover orientaciones axiolégicas innovadoras, propicias para
el rescate de la vejez como un dato diferenciador relevante y para ga-
rantizar, junto a ello, el respeto integral de la persona como fin en si.

En este marco, la implementacion de protocolos de actuacion ju-
risdiccional basados en la especificidad de la vejez permite asumir la
condicién humana con los ojos bien abiertos a la diversidad del trans-
curso vital®2, Permite implementar una justicia distributiva que tie-
ne en cuenta la unicidad y diversidad de la vejez#. Hace aplicable,
pues, la regla de justicia de ARISTOTELES que indica que “si las perso-
nas no son iguales, no tendran cosas iguales™* y para determinarlo,
debe atenderse, pues, al mérito*.

D) DinAmica

Desde la dindmica del mundo juridico es posible advertir la ne-
cesidad de contar con estrategias y tacticas correspondientes con la
realidad social del envejecimiento global de la poblacién®. Ademas,
exige reconocer que la longevidad humana aporta claves nuevas para
comprender que, por ser cada persona unica, a ella le cabe de mane-
ra central resolver su destino. Por ser al mismo tiempo igual a los
demas, a todos y a cada uno nos corresponde una zona de libertad a

40 Acerca de la funcién de la justicia como criterio orientador puede verse
(GoLpscHMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 398; DaBovE, Los derechos de
los ancianos, p. 401).

41 Gorpscumipt, Introduccion filosdfica al derecho, p. 21; FERRARIS, Manifies-
to del nuevo realismo, p. 1 a 116.

42 DaBove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 134 a 145.

43 Incluso, recordemos que estos han sido los términos utilizados por el Tribu-
nal Constitucional para la consideracion de la vejez. Al respecto, ver STC 19/1982,
de 5 de mayo.

44 “De aqui los pleitos y las reclamaciones cuando los iguales tienen y reciben
porciones no iguales, o las no iguales porciones iguales” (ARISTOTELES, Ftica Nico-
maquea, p. 61).

45 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, p. 62.

46 Cruro CaLpaNi, Una teoria trialista del derecho, p. 239 a 305.
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tal fin. Mas, por ser social, también nos incumbe comprender que
ineludiblemente todos formamos parte de la comunidad humana?’.

§ 6. PRINCIPIOS ESTRATEGICOS

Desde el derecho de la vejez, proponemos la consideraciéon de
tres elementos estratégicos a tales fines: la unicidad (y diversidad),
la igualdad (y no discriminacién) y la comunidad?s.

El humanismo ensefia que cada cual es un ser singular, distinto
e irrepetible, y que de ello deriva, precisamente, el “fundamento de
la personalidad a la que la justicia asegura la libertad de desenvolvi-
miento™. La unicidad representa la singularidad de cada cual.

La igualdad es el segundo componente de todo humanismo ju-
ridico. Abarca tanto la exigencia de la igualdad ante la ley, de tra-
to, de similar consideraciéon y respeto, como la igualdad de oportu-
nidades, e igualdad en las condiciones de ejercicio de los derechos,
entre los cuales se encuentra el de acceso a la justicia.

La palabra “comunidad”, el tercer fin estratégico del derecho de
la vejez, alude a lo que es comun y a las caracteristicas compartidas
por un determinado conjunto de poblacion?.

Por todo ello, en el caso particular del acceso a la justicia, nos
encontramos con una garantia minima de respeto de la unicidad,
igualdad y pertenencia comunitaria de toda persona mayor, ya que,
como nos recuerda MuNoz, “tiene como objeto permitir a todas las
personas por igual, contar y utilizar los mecanismos de reclamo, en
cada caso concreto™,

§ 7. TAcrrca

Los nuevos criterios de justicia resefiados (el humanismo y la to-
lerancia, junto a la unicidad, la igualdad y la comunidad) han abierto,

4T GoLpscumipT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 438 a 454; DABOVE, Los
derechos de los ancianos, p. 404 a 410.

48 GoLpscHMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 438 a 454; DABOVE, Los
derechos de los ancianos, p. 404 a 410.

49 GoLpscuminT, La ciencia de la justicia (Dikelogia), p. 194.
50 CoromiNas, Diccionario etimoldgico de la lengua castellana, p. 163.

51 Munoz, El derecho al acceso a la justicia. El trasfondo de una demanda
competencial, https://elmontonero.pe/columnas/el-derecho-al-acceso-a-la-justicia.
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asi, la posibilidad de fortalecer la condicién juridica de los mayores
desde distintas perspectivas. En particular, han habilitado el sus-
tento de lineas de accién que tienden a su empoderamiento respec-
to de “los demas” actores sociales (ya sea el propio régimen u otros
individuos). Otorgan fundamentos de identificacion y empatia para
justificar su proteccion frente a “lo demés”, es decir, a las circunstan-
cias adversas que se ensanen contra ellos (pobreza, enfermedad, so-
ledad). Por ultimo, han dado sustento al sentido de pertenencia co-
munitaria de las personas mayores y a la legitimacion de las practicas
de intervencion que consolidan los cambios sociales requeridos.

El empoderamiento, la empatia y la pertenencia se constituyen,
pues, en herramientas tacticas imprescindibles para la realizacién de
los tres principios que componen el humanismo juridico: la unicidad,
la igualdad y la comunidad. Ademas, sostienen los componentes psi-
quicos y afectivos de cada ser humano, necesarios para el desarrollo
de una sociedad respetuosa e incluyente de todas las edades?®.

Ahora bien, el derecho de acceso a la justicia cuenta con un in-
teresante recorrido jurisprudencial de claro valor tactico-juridico, ge-
nerado tanto a nivel nacional como regional, gracias a la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos que fue delimitando su alcance y
contenido.

Conforme nos recuerda MuNoz, desde el conocido caso del Tri-
bunal Constitucional del Perud de 2001, pasando por el caso “Abril
Alosilla” de 2011, hasta “Muelle Flores” de 2019, se fueron estable-
ciendo dos criterios valorativos basicos, ya que constituyen su piso
minimo: a) no se puede impedir el acceso a la justicia mediante la
negativa de los recursos, y b) es obligatorio organizar el aparato nor-
mativo, social e institucional para hacer viable el acceso a un recurso
judicial efectivo?.

A ello debemos sumarle el estandar de la “doble protecciéon o
proteccion reforzada con la que cuentan hoy todas las personas ma-
yores” en nuestro sistema regional, tal como fue explicitamente mani-
festado por la Corte Interamericana en el caso “Poblete Vilches con-
tra Chile” de 2018 y en el mencionado “Muelle Flores”.

En palabras de la propia Corte Interamericana, en el caso “Mue-
lle Flores”, en el derecho a la proteccion judicial “es posible identi-
ficar dos responsabilidades concretas del Estado. La primera, con-

52 DaBove, Derecho de la vejez. Fundamentos y alcance, p. 134 a 145.
53 Ver https://elmontonero.pe/columnas/el-derecho-al-acceso-a-la-justicia.
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sagrar normativamente y asegurar la debida aplicacién de recursos
efectivos ante las autoridades competentes, que amparen a todas las
personas bajo su jurisdicciéon contra actos que violen sus derechos
fundamentales o que conlleven a la determinaciéon de los derechos y
obligaciones de estas. La segunda, garantizar los medios para eje-
cutar las respectivas decisiones y sentencias definitivas emitidas por
tales autoridades competentes, de manera que se protejan efectiva-
mente los derechos declarados o reconocidos. Esto ultimo, debido a
que una sentencia con caracter de cosa juzgada otorga certeza sobre
el derecho o controversia discutida en el caso concreto y, por ende,
tiene como uno de sus efectos la obligatoriedad o necesidad de cum-
plimiento. Lo contrario supone la negaciéon misma del derecho invo-
lucrado” (fundamento 123).

En el fundamento 124, enfatiza que el art. 25.2.c de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos consagra el derecho al “cum-
plimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que
se haya estimado procedente el recurso”.

Mas adelante, en el fundamento 125, nos recuerda que “la Cor-
te ha indicado que la responsabilidad estatal no termina cuando las
autoridades competentes emiten una decisién o sentencia, sino que
requiere ademdas que el Estado garantice los medios y mecanismos
eficaces para ejecutar las decisiones definitivas, de manera que se
protejan efectivamente los derechos declarados. Asimismo, este
Tribunal ha establecido que la efectividad de las sentencias depende
de su ejecucién. El proceso debe tender a la materializacion de la
proteccion del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial me-
diante la aplicacion idénea de dicho pronunciamiento”.

Junto a ello, la Corte considera que “la ejecucion de las senten-
cias debe ser regida por aquellos estandares especificos que permi-
tan hacer efectivos los principios, inter alia, de tutela judicial, debido
proceso, seguridad juridica, independencia judicial, y estado de de-
recho. La Corte también ha sefalado que para lograr plenamente la
efectividad de la sentencia la ejecucion debe ser completa, perfecta,
integral y sin demora”.

También el fallo sefiala que “el principio de tutela judicial efecti-
va requiere que los procedimientos de ejecucion sean accesibles para
las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen
su objetivo de manera rapida, sencilla e integral. Adicionalmente,
las disposiciones que rigen la independencia del orden jurisdiccional
deben estar formuladas de manera idénea para asegurar la pun-
tual ejecucién de las sentencias y garantizar el caracter vinculante
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y obligatorio de las decisiones de ultima instancia. La Corte esti-
ma que en un ordenamiento basado sobre el principio del Estado de
derecho todas las autoridades, dentro del marco de su competencia,
deben atender las decisiones judiciales, asi como dar impulso y ejecu-
cion a las mismas sin obstaculizar el sentido y alcance de la decisién
ni retrasar indebidamente su ejecucion” (fundamento 127).

Por 1ltimo, vale poner de resalto que la Corte dejé en claro su
criterio interpretativo del art. 25.2.c de la Convencién, indicando que
este estandar recoge la obligacion de ejecutar “toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso. Ello quiere decir que, la ga-
rantia de mecanismos eficaces de ejecucion de decisiones o senten-
cias definitivas debe darse en relaciéon con decisiones definitivas dic-
tadas tanto en contra de entidades estatales como de particulares”.

Asimismo, reconoce que “es imprescindible la adopcién de medi-
das adecuadas y eficaces de coercién, para que, de ser necesario, las
autoridades que dicten las decisiones o sentencias puedan ejecutarlas y
con ello lograr la materializacion de la proteccion del derecho reconoci-
do en el pronunciamiento definitivo”4.

E) CONCLUSIONES

El acceso a la justicia es un derecho fundamental, una herra-
mienta politica y un componente clave de nuestra cultura, ya que fue
instituido como mecanismo racional de solucion de conflictos, supe-
rador de la venganza o del castigo por mano propia.

Las personas mayores estan atravesadas por la misma necesidad
de justicia que cualquier otro ser humano. No obstante, el sistema
cultural, politico y juridico sostiene frente a ellos un ambivalente y
peligroso juego de poder: al mismo tiempo que reconoce este derecho
a todos por igual, no genera iguales condiciones para hacerlo posible a
causa de los “viejismos”.

El desarrollo de protocolos para el acceso a la justicia pone a dis-
posicion de las personas mayores un interesante mecanismo infor-
matico que ayudara a garantizar el pleno ejercicio de los derechos, al
constituirse en la “puerta de entrada” a la solucién racional e institu-
cional de sus conflictos.

5 Corte IDH, 6/3/2019, caso “Muelle Flores vs. Pert”, https://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_375_esp.pdf.
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Resumen. Este ensayo tiene como objetivo analizar cémo
se manifiesta el discurso juridico en el proceso judicial en gene-
ral, y en la pelicula “Doce hombres en pugna”, dirigida por Sip-
NEY LUuMET en 1957, en particular.
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se estuda o filme “Doze homens e uma sentenca”, realizado por
SIDNEY LUMET em 1957, em particular.

Palavras-chave: discurso legal, pratica social, significado,
processo, verdade, verosimilhanca.

A) INTRODUCCION

“La tarea del pensamiento es

dar cuenta de lo oculto, de lo escamoteado

en la ‘cotidiana presentacion’ del mundo de la vida,
aquello que la ideologia no muestra...”.

Con la intencién de abandonar el estudio abstracto y sistematico
de las normas y los procedimientos, lo cual conduce —en palabras de
CARrcova2— a concebir a la disciplina juridica en una tecnologia ciega,
guiada por una razon instrumental, apelaremos al cine como recurso
didéctico para estudiar el discurso juridico.

Resulta importante enfatizar que el discurso cinematografico ha
decodificado con profundidad y originalidad cuestiones que concier-
nen al derecho y a la justicia, las cuales muchas veces han sido igno-
radas por los propios juristas. Un ejemplo de ello ha sido cémo la
ficcion y la realidad, la identidad y la subjetividad, juegan esquivos
papeles en la construcciéon racional del derecho.

Bajo esta perspectiva, y asumiendo que detras de la imagen “téc-
nica” del derecho hay seres humanos concretos, historias de vida,
ideologias y poder, este ensayo tendra como objetivo analizar como
se manifiesta el discurso juridico en el proceso judicial en general, y
en la pelicula “Doce hombres en pugna”, dirigida por el autor SIDNEY
LuMmET en 1957, en particular.

En términos tedricos, utilizaremos, en un primer momento, apor-
tes tales como la nocién de derecho entendida como una practica so-
cial de naturaleza discursiva; la importancia de la teoria del discurso
en el analisis del fenémeno juridico, y los tres niveles del discurso ju-
ridico explicitados por ENTELMAN.

L Circova, “;Verdad o verosimilitud?”, en Enire normas, principios, razo-
namaiento, tolerancia y verdad, p. 65y 84.

2 CARCOVA - Ruiz - DoucLas Price, La letra y la ley: estudios sobre derecho y
lateratura, p. IX a XVIL
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En segunda medida, apelaremos a la distincién entre verdad y
verosimilitud en lo que concierne al proceso judicial; a la nocién de
teoria lidica del derecho, como también a la figura del juez Hermes
trabajada por OsT.

Por otra parte, acudiremos al debate de si la funcién jurisdiccio-
nal es un acto de conocimiento o un acto de creacién; el vinculo en-
tre la complejidad y derecho; y la tension entre “libertad” y “restric-
cién” en la actividad judicial planteada por el movimiento conocido
como Critical Legal Studies (CLS).

En cuanto al largometraje que nos compete, su sinopsis es la si-
guiente: doce miembros de un jurado deben juzgar a un adolescente
acusado de haber asesinado a su padre. La votaciéon a favor de la
culpabilidad aparenta ser sencilla en un primer momento, hasta que
uno de sus integrantes opta por votar “inocente”. El desarrollo de
la pelicula se centra en mostrar cémo este hombre intenta generar
una duda razonable en el resto de sus compafieros a fin de absolver al
acusado.

Dicho esto, y con la intencién de ser preciso en el andlisis del
discurso juridico presente en esta pelicula, haremos una identifica-
cién de cada jurado a través de la individualizacién de sus nimeros
como tales, como también a partir de la mencién de los nombres com-
pletos de los actores.

En tal sentido, el listado del jurado es el siguiente: 1) Martin
Balsan; 2) John Fiedler; 3) Lee J. Cobb; 4) Everett Eugene Gruz, co-
nocido como E. G. Marshall; ) Jack Klugman; 6) Edward Binns; 7)
Jack Warden; 8) Henry Fonda; 9) Joseph Sweeney; 10) Ed Begley;
11) Jiri Voskovec, y 12) Robert Webber.

B) EL DERECHO Y EL DISCURSO

Realizadas las aclaraciones pertinentes, es necesario comen-
zar por como las teorias pospositivistas criticas entienden al dere-
cho. En ese sentido, sus autores y autoras proponen reconstruirlo
como una prdctica socital especifica de naturaleza discursi-
va’: a) practica, porque se trata de una accién repetitiva, estabili-

3 CArcova, “4Qué hacen los jueces cuando juzgan?”, en Las teorias juridicas
post-positivistas, p. 155 a 165.
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zada en el tiempo y estilizada; b) social, porque solo es requerida
cuando media interacciéon entre los individuos; ¢) especifica, por-
que produce sentidos propios y diferentes a los de otros discur-
sos?, y d) discursiva, porque es un proceso social de producciéon de
sentidos.

En tal orden, el derecho adquiere su especificidad y produce
efectos que le son propios en el campo del sentido®, motivo por el cual
la teoria del discurso se constituye como una herramienta indispen-
sable para comprender el fenémeno juridico. Su objeto consiste en
analizar céomo, para qué, cuando y quién utiliza el lenguaje, en mi-
ras de enarbolar una teoria que verse sobre las relaciones entre el
uso del lenguaje y las creencias, bajo el marco de la interaccién so-
cial. Por ello, Circova destaca que el andlisis del discurso juridico
estudia, por fuera de las reglas sintacticas y semadanticas, las formas
deliberadas o no con las que los usuarios se comunican a través de
procesos estratégicos. Tal es asi que las representaciones mentales,
cuyo origen es la lectura de un texto o la escucha, no resultan me-
ras reproducciones mecanicas, sino que deconstruyen y reconstruyen
sentido por medio de elementos conversacionales, textuales y con-
textuales, tomando como base el conjunto de creencias previas que
las personas poseen desde el inicio de la comunicaciéon. Tal como el
contexto influye en el discurso, el discurso puede modificar el con-
textob.

En estos términos, Van Duk aseverd que “en todos los niveles del
discurso encontramos ‘huellas’ de un contexto en el que las carac-
teristicas sociales de los participantes desempenian un papel funda-
mental, se trate del género, la clase, la filiacion étnica, la edad, el
origen, la posicién u otros rasgos que determinan su pertenencia a
un grupo’.

En términos concomitantes, el discurso juridico reconoce tres
niveles, los cuales no podran ser analizados por separado, sino que

4 Ruiz, “Derecho, democracia y teorfas criticas al fin de siglo”, en Desde otra
marada: textos de teoria critica del derecho, p. 9 a 17.

5 CArcova, “;Qué hacen los jueces cuando juzgan?”, en Las teorias juridicas
post-positivistas, p. 1565 a 165.

6 CArcova, “Racionalidad formal o racionalidad hermenéutica para el derecho
de las sociedades complejas”, en Entre normas, principios, razonamiento, tole-
rancia y verdad, p. 91 a 108.

" Van Duk, El estudio del discurso, en “El discurso como estructura y proce-
so”, p. 46.
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deberan ser entendidos como una totalidad cuyos elementos interac-
tian de forma interrelacionada y continuas.

Desde esta perspectiva, ENTELMAN sefiala que el primer nivel co-
rresponde al producto de los érganos autorizados para “hablar”, como
por ejemplo una sentencia; el segundo nivel se compone de las prac-
ticas de los operadores juridicos en torno a los productos del primer
nivel, como es el caso de la doctrina resultante de la practica tedrica
de los juristas; y el tercer nivel es el que tiene basamento es el imagi-
nario de una formacion social, es decir, el discurso que producen los
destinarios del derecho en un juego de creencias, desplazamientos y
ficciones.

A partir de este paradigma, es indispensable considerar que es-
tos niveles no son lugares ni momentos definidos, sino que se consti-
tuyen como instancias de produccién de sentidos que se interceptan
y reconstituyen, sintetizandose de forma circunstancial en una deci-
sion judicial para asi convertirse en una fuente de sentido?.

Esto puede graficarse con claridad en la pelicula que aqui nos
ocupa, dado que, al ser los jurados ajenos a la maquinaria judicial,
uno de los puntos interesantes de la pelicula es ver cémo el tercer
nivel, referido a los stibditos y al imaginario social, se constituye en el
primer nivel, es decir, en aquel que es producto de los érganos auto-
rizados para hablar. Ello denota la complejidad de la operacién que
debieron desplegar los jurados, la cual tuvo dimensiones tanto cogni-
tivas como volitivas, con un caracter social inescindible.

C) (EXISTE LA VERDAD EN EL PROCESO JUDICIAL?

A partir de lo antedicho, ;puede hablarse de la existencia la ver-
dad en el proceso judicial? Tal como se invita a pensar la pelicula
que aqui nos ocupa, jalguien tiene el monopolio de la verdad? En
tal orden, Cawvo GonzALEZ!® ha destacado que el proceso se ocupa de
una realidad ya vivida y plenamente gastada, dado que este incum-

8 ENTELMAN, Discurso mormalivo y organizacion del poder, https://revis-
tas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/article/view/2902.

9 CArcova, “,Qué hacen los jueces cuando juzgan?”, en Las teorias juridicas
post-positivistas, p. 155 a 165.

10 CArcova, “¢Verdad o verosimilitud?”, en Entre normas, principios, razo-
namiento, tolevancia y verdad.
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be a hechos pretéritos, agotados y péstumos, con lo cual se logra la
inexistencia de la verdad factica.

Desde esta perspectiva, es necesario tomar en cuenta lo que se-
fnala Ruiz, al destacar que el derecho expresa los niveles de acuer-
do y conflicto propios de una formacion histérico-social determina-
da!. Esto lo representa con mucha pericia Ost!2, por medio de su
arquetipo denominado “Hermes”.

Este autor destaca que la trayectoria que dibuja este modelo de
juez es una red, debido a que lo que estd en juego es una multitud
de puntos que se interrelacionan constantemente, y no asi uno o dos
polos, como tampoco la superposicion de estos. Por ello, el objeto de
analisis del discurso juridico resulta ser una combinaciéon infinita
de poderes, los cuales pueden configurarse como separados, confun-
didos, y mismo intercambiables.

Para Osr, en esta circulacién de significados e informaciones se
expresa la forma de un banco de datos, el cual contiene infinitas in-
formaciones disponibles instantaneamente, las cuales son, al mismo
tiempo, dificilmente matizables. Sobre la base de este diagndstico,
este autor propondra una teoria ludica del derecho, cuyo punto de
partida es que, antes de ser regla e institucion, el derecho es logos,
discurso, significado en suspenso.

Por ello, esta propuesta Iddica prescribe la necesidad de “arti-
cular entre las cosas: entre la regla (que no es nunca enteramente
normativa) y el hecho (que no es nunca enteramente factico); entre
el orden y el desorden; entre la letra y el espiritu; entre la fuerza y
la justicia”. En este sentido, este autor dird que solo este camino
puede dar cuenta de las vueltas y rodeos existentes en el discurso
juridico®®.

Con respecto a la realizacion filmografica de LuMmET, es notable
que la representacion concretada en dicha pelicula no podria ser ex-
plicada cabalmente a partir de lo prescripto por el formalismo juri-
dico, es decir que la sentencia de absolucion fue el resultado de una
actividad cuasi mecanica del jurado; ni tampoco por lo que sostiene

1 Ruiz, “Derecho, democracia y teorias criticas al fin de siglo”, en Desde otra
marada: textos de teoria critica del derecho.

12 Osr, Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, “Academia. Re-
vista sobre Ensefianza del Derecho”, afio 4, n° 8, p. 101 a 130.

13 Osr, Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, “Academia. Re-
vista sobre Ensenianza del Derecho”, ano 4, n° 8, p. 101 a 130.
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el realismo estadounidense, corriente que entendié por derecho tini-
camente a las profecias de lo que los tribunales haran en concreto!.

La pelicula muestra como la interpretacién de la realidad siem-
pre se compone de procesos cognoscitivos, valoraciones e ideolo-
gia’®. Desde esta perspectiva, es posible hacer el siguiente ejercicio:
puede utilizarse a la pelicula como una abstraccion que se valga del
jurado para explicitar cual puede ser el proceso interior de una per-
sona al tener que resolver un caso judicial.

En pocas palabras, lo que “Doce hombres en pugna” permite
apreciar es justamente como la tarea de traducir las normas en un
caso concreto resulta “un proceso de intercambio comunicativo [...]
mediado por palabras, significaciones, historias previas, simbolos, va-
loraciones, acuerdos, pre-comprensiones del mundo™s,

En estos términos, CArcova dird que la interpretacion trata diver-
sas textualidades heterogéneas y dispares, todas ellas portadoras de
sentido. A los fines de su relato, un juez o una jueza deben ecualizar
los sentidos en danza, es decir, establecer una correlacion entre estos
a fin de tornarlos consistentes. Ahora bien, es necesario asumir que
esta compleja tarea y su resultado no poseen garantias algoritmicas,
como tampoco hay formulas matematicas ni l6gicas que aseguren que
las elecciones-selecciones sean certeras; ello ni cuando se escogen los
hechos entendidos como relevantes, ni cuando se interpretan los di-
versos relatos que tuvo a su alcance. En sentido coincidente, CALA-
MANDREI ha mostrado como la verdad del proceso es una verdad sui
generis, a causa de sus diversas limitaciones: a) la traba de la litis,
es decir solo lo alegado por las partes; b) la admisiéon como “verdade-
ros” de los hechos que han sido acordados por las partes, aun cuan-
do conste de que nunca acontecieron; c¢) solo puede establecer una
verdad a través de los medios de prueba utilizados en el proceso, por
fuera de que haya caminos alternativos, y d) no puede desconocerse
lo probado en el juicio, aun cuando se hubiera obtenido informacion
fidedigna diferenciada'.

4 DuqueLsky, El rol del juez en una sociedad democrdtica, “Revista de Di-
reitos e Garantias Fundamentais”, vol. 16, n° 2, p. 121 a 148.

15 Cfr. Ruiz, “La construccién social y juridica de la verdad”, en Idas y vuel-
tas. Por una teoria critica del devecho, p. 79 a 84.

16 Cfr. CArcova, “;Hay una traduccion correcta de las normas?”, en Enire nor-
mas, principios, razonamiento, tolerancia y verdad, p. 27 a 33.

17 Cfr. CArcova, “;Hay una traduccion correcta de las normas?”, en Enire nor-
mas, principios, razonamiento, tolerancia y verdad, p. 27 a 33.
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Por estas razones, este jurista italiano postulé que toda declara-
cién de certeza emanada de un magistrado posee un caracter rela-
tivo, por lo que una verdad con tal tesitura siempre serd una ver-
dad mas formal que sustancial, configurandose asi en una ficcién
ilusoria.

Dado lo antedicho, CArcova considera que resulta posible —y ne-
cesario— despedir a la verdad como un reflejo objetivo de un dato
concebido como inmutable, y que ello implica que esta se presen-
ta como el resultado de una interpretacion; en otras palabras, de la
puesta en funciéon de paradigmas compuestos tanto por cuotas de
objetividad como de subjetividad. Desde tal linea argumental, con-
tinua este autor propugnando que no deben asumirse verdades obje-
tivas, a-histoéricas, pétreas y ajenas al mundo de lo humano, sino que
debe existir una apuesta a la construcciéon de paradigmas consen-
suales y dialégicos. En sintesis, no se entiende a la verdad como un
producto dado, sino como una construccién. Por ello es que CArRcova
sentencia que “interpretar las normas es un proceso complejo, heuris-
tico, hermenéutico, politico y cultural, carente de resultados univo-
cos”. En definitiva, este es el motivo por lo que “no hay verdad en
las sentencias, sino verostmiliiud™.

Ello puede comprobarse cuando se le pregunta a Henry Fonda
si consideraba que el acusado fuera inocente, a lo que respondié “no
lo sé”.  Por su parte, este autor dird que la verosimilitud es un dato
contextual, el cual diversos institutos procesales ayudan a delimi-
tar, como es el caso de la traba de la litis, o el de los hechos alega-
dos y probados. Desde esta perspectiva, debe decirse que, aunque
los elementos contextuales son determinantes, los elementos para-
contextuales juegan su papel, es decir, los factores que operan en el
imaginario social de la sociedad. Por ello, la verosimilitud no estara
exenta de integrarse por elementos no racionales®.

En razén de la pelicula que nos compete, pueden mencionarse
varios ejemplos de lo que estamos describiendo:

a) El jurado 2, caracterizado por John Fiedler, sostuvo en un
primer momento “solo pienso que el culpable”, y adujo que ello era
un “sentimiento personal”.

18 Cfr. CArcova, “;Hay una traduccion correcta de las normas?”, en Enire nor-
mas, principios, razonamiento, tolerancia y verdad, p. 27 a 33.

19 Cfr. CArcova, “;Hay una traduccion correcta de las normas?”, en Entre nor-
mas, principios, razonamiento, tolerancia y verdad, p. 27 a 33.
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b) El jurado 3, interpretado por Lee J. Cobb, mostré que: 1) no
tenia interés en los argumentos a favor y en contra del acusado, a
partir de la frase “casi me quedo dormido”, y 2) la pelea personal con
su hijo fue la razén inconsciente que lo motivaba a querer condenar a
la silla eléctrica al acusado. Si bien esto es interpretaciéon mia, pue-
de decirse que el director utilizo la lluvia detrds de este personaje al
momento de algunos de sus didlogos para graficar la pena que sentia
interiormente.

c¢) El jurado 7, oficiado por el jurado Jack Warden, se inclin6 por
la culpabilidad del acusado debido a que queria retirarse rapido del
tribunal, a causa de que tenia entradas para un juego de beisbol; lue-
go, cambid su voto por estar hastiado de la discusion sin poder expre-
sar ningun argumento sustancial.

d) El jurado 9, interpretado por Joseph Sweeney, fue el primero
en cambiar su voto de culpable a inocente, pero no por motivos in-
herentes al caso, sino por querer acompanar la convicciéon que habia
mostrado Henry Fonda.

e) El jurado 10, oficiado por Ed Begley, demostré tener una mira-
da prejuiciosa en torno al acusado, ya que aducia que su culpabilidad
estaba asociada a su origen social. Prueba de ello fueron frases como

LT3 ”

“esos jovenes enloquecen”, “matan a sus padres”, “ese chico tuvo suer-

LAY M

te de tener un juicio justo”, “nacen mentirosos”, “saben cémo esa gente

R 1Y M

miente”, “se emborrachan”, “son violentos por naturaleza”, “la vida no
MW M M«

vale para ellos”, “no tienen sentimientos”, “sé todo de ellos”, “son peli-
grosos” y mismo “son salvajes”.

D) DECISION DEL JURADO: {ACTO DE CONOCIMIENTO
0 ACTO DE VOLUNTAD?

Sin intencién de arruinar el final para aquellos y aquellas que no
hayan visto la pelicula que estd en el centro de la escena de estas
lineas, a prior: debemos recordar que el jurado, luego de una larga
deliberacion, pasé de estar compuesto por once votos que sostenian
la culpabilidad del acusado contra uno que sostenia su inocencia, a
declarar de forma unanime la inocencia del adolescente.

A partir de este marco factico, es de gran utilidad acudir a
MAR?°, quien expresé que una discusion histérica, propia del analisis

20 Magri, La interpretacion de la ley, p. 19.
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del discurso juridico, es la interpretacion de la ley. En ese sentido,
ha surgido la pregunta: “;Qué hacen los jueces (y los organismos ad-
ministrativos) cuando deciden los casos segun sus competencias y ju-
risdicciones?”. Su respuesta ha dado origen a una polémica con dos
posturas claras: por un lado, quienes ven en la funcion judicial una
simple operacién de aplicacion de las normas, y por el otro, quienes
aprecian en ella una funcion creadora del derecho.

En este sentido, y en particular, serian atendibles las preguntas:
“,qué hizo el jurado cuando juzgé?” y “;qué hizo cada jurado cuando
vot6?”. En primera medida, debe decirse que estas preguntas no po-
seen una respuesta unica, o las respuestas disponibles son multiples y
ambiguas. CArcova diria que el jurado puso en juego todo lo que sa-
bia, ya sea conceptual o experimentalmente, teniendo en claro que sus
integrantes conocieron, interpretaron, valoraron, deslindaron, estipula-
ron y dudaron.

En términos epistemoldgicos, este autor se preguntaria si la acti-
vidad de estos doce hombres estuvo “determinada por parametros 16-
gico-metodoldgicos o, al contrario, resultan mas relevantes en su de-
sarrollo aspectos empiricos, que tienen que ver con la realidad social y
los sistemas de valores”. En torno a la segunda opcion, deberia pen-
sarse que los jurados fueron hombres situados en el mundo, que no es-
taban encerrados en una torre de cristal, y que resultaban atravesados
por todas las problematicas que los definen, primero como seres huma-
nos y luego como seres sociales, en un tiempo y lugar determinados?'.

En suma, ¢la decision del jurado fue producto de una actividad
intelectual o de una actividad creadora? Es vital tomar en cuenta
que lo que se piensa y se dice impacta de forma directa en lo que el
discurso juridico es, como también en lo que luego sera?. Por este
motivo, pensar al derecho como una practica social discursiva genera
un aporte, que supera el reductivismo normativo o axiolégico, en el
debate respecto del rol de los jueces y de sus competencias herme-
néuticas.

Esta perspectiva “permite rescatar la normatividad, sin hipertro-
fiar su papel; la autoproduccion operacional del derecho, sin reducirlo
a meras predicciones de los jueces”, e “incorporar las dimensiones de

21 CARrcova, “4Qué hacen los jueces cuando juzgan?”, en Las teorias juridicas
post-positivistas.

22 DuqueLsky, El rol del juez en una sociedad democrdtica, “Revista de Di-
reitos e Garantias Fundamentais”, vol. 16, n° 2, p. 121 a 148.
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la socialidad y con ello, las cuestiones de la ideologia y el poder, tanto
como las de la legitimidad, sin abandonar la especificidad tedrica que
le es propia™.

Dicho esto, CArcova se preguntaria, en torno al rol de los jurados,
si acaso las lecturas filosoficas o psicoanaliticas realizadas en su fue-
ro intimo, las opiniones en estado practico que circulan en los medios
de comunicacion, la discusion con integrantes de su familia —cényuge
o hijos e hijas—, o mismo el criterio de los amigos o amigas méas cerca-
nos o cercanas, estan presentes al momento de constituir el discurso
juridico. En definitiva, la respuesta es no, debido a que toda inter-
pretacion es social.

Siguiendo el modelo de juez Hermes, debe decirse que se consti-
tuye una red de significaciones a partir de la circulaciéon de los sen-
tidos, los cuales no tienen un centro tnico de produccién, sino que
se configuran a partir de posiciones mas o menos estratégicas por su
influencia, las cuales poseen un caracter circunstancial e intercam-
biable.

Por este motivo, resulta necesario acudir a la conexion existen-
te entre complejidad y derecho. CArcova destacd que la circula-
cién de sentidos mencionada es la que “establece la complejidad epis-
temoldgica que DaniLo ZoLo ha caracterizado como un fenémeno de
circularidad cognitiva de los agentes (o sistemas) que se han vuelto
conscientes del dato que su propia presencia produce. Ellos, no pue-
den neutralizar las distorsiones generadas por su actividad cognos-
cente; en el campo que a través de ella pretenden ‘aprehender’.

Desde este orden de ideas, ZovLo diria, en cuanto al accionar de
los jurados, que no pudieron desprenderse de su propia perspectiva
histérica y social, o mismo liberarse de las desviaciones de la comu-
nidad cientifica, cultura o civilizacién a la que pertenecian?t. Por tal
razon, no podian conocerse a ellos mismos objetivamente, como tam-
poco podian conocer su propio ambiente, al entender su incidencia en
este al proyectar sus propias inclinaciones a través del proceso de in-
teraccion.

En linea con lo anteriormente sefialado, una perspectiva a con-
siderar es lo planteado por KeEnNEDY, uno de los integrantes del mo-

23 CArcova, “;Qué hacen los jueces cuando juzgan?”, en Las teorias juridicas
post-positivistas.

24 CArcova, “;Qué hacen los jueces cuando juzgan?”, en Las teorias juridicas
post-positivistas.
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vimiento llamado Critical Legal Studies (CLS). Dicho autor intenté
demostrar que la tension entre “libertad” y “restriccion” en la ac-
ttvidad judicial no obedece a las cualidades de los materiales juri-
dicos, sino que es una sensacion o experiencia vivida por los propios
jueces (en este caso, por los integrantes del jurado).

Bajo tal paradigma, DuqQueLsky diria que, frente a los mismos he-
chos y con las mismas normas, algunos integrantes del jurado pueden
sentir que la norma es clara y tienen no mucho margen de creacién, y
otros, con distinta formacion, valores o creencias, pueden considerar
que se encuentran frente a un caso atipico, por lo que se debe recu-
rrir a otros principios y normas para resolver la cuestiéon?. En estos
términos, resulta claro que los doce jurados no son homogéneos en
términos laborales, sociales, culturales ni axiolégicos.

A su vez, resulta reveladora la reflexion planteada por KENNEDY
en torno a que una sensacion de una experiencia vivida sea deter-
minante para resolver un caso judicial. Tal es asi que el jurado 4,
interpretado por E. G. Marshall, cambi6 el sentido de su voto, de cul-
pable a inocente, a causa de haberse anoticiado de que una de las tes-
tigos claves era una mujer que usaba anteojos, debido a unas marcas
en los costados superiores de su nariz. Es dable destacar que dichas
marcas también las poseia este jurado por usar anteojos también.

Por esta razén, E. G. Marshall tuvo una duda razonable en torno
a si es que la testigo pudo divisar e individualizar al acusado la noche
que acontecio el crimen, ya que no era probable que esta mujer haya
usado anteogjos al momento de irse a dormir. En tal sentido, es vital
senalar que no resulta un dato menor que este fue el 1ltimo voto en
modificarse, previo a que el jurado 3 rompa en llanto manifestando
que cambiaria su voto, logrando asi la constitucion de la unanimidad
de la postura “inocente”.
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EUGENIO BULYGIN (1931-2021)

JUAN PABLO ALONSO*

Evcenio BuryciN nacié el 25 de julio de 1931 en Jarkov, la segun-
da ciudad en importancia de lo que hoy es territorio ucraniano. Hijo
de una familia de profesionales rusos, cultivados en la lectura y las
ciencias, su infancia estuvo signada por los avatares de la Segunda
Guerra Mundial.

Curs6 un ano de estudios primarios en Jarkov, mas luego debi6
desplazarse con su familia, por la invasion alemana, viviendo varios
anos en zonas rurales de la actual Ucrania. Durante esos afos su
padre, su madre y su tio se ocuparon de su formaciéon. Aprendi6
matematicas; lefa y escribia en ruso a la perfecciéon (es uno de los
idiomas en que BuLvaiN escribié sus trabajos cientificos), ademéds de
inglés, aleman y espaiol.

Si bien la intencién de la familia BuLvain era vivir en Paris, don-
de tenian familiares, el devenir de su éxodo los llevd a Linz, ciudad
sobre el Danubio Austriaco. Entre 1945 y 1948, Evucenio estudié en
el prestigioso colegio Bundesrealschule, donde se educaron impor-
tantes fil6sofos (WITTGENSTEIN, por ejemplo). Alli perfeccioné su ale-
man e inglés.

Para entonces la ONU estaba llevando adelante programas de
reacomodacion definitiva de las familias que habian sido desplaza-
das por la guerra. Las opciones eran muy variadas: Canada, Austra-
lia, Irak, Chile, Argentina. Es asi que en 1949 la familia BuLvciN se
asienta definitivamente en Lanus, provincia de Buenos Aires. Padre,
madre, EuGENIO, tio, tia, primo y la nifiera. EuceNIO tenia 18 afios.

* Abogado graduado en la Universidad de Buenos Aires. Doctor en Derecho por
la Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. Profesor adjunto regular de Teoria General
del Derecho en la Facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires. Profe-
sor de posgrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y en
la Universidad Torcuato Di Tella. Correo electrénico: jalonso@derecho.uba.ar
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Finaliza sus estudios secundarios en el Colegio Bartolomé Mitre
de la Ciudad de Buenos Aires. En 1953, ingresa como estudiante de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y se recibe
de abogado en 1958.

Cuando atn era estudiante de Derecho ingresa en el grupo lide-
rado por AmMBROSIO GloJA, ¥ pasa a formar parte del grupo de filosofia
juridica mas importante que existié en Argentina y Latinoamérica; el
grupo que MANUEL ATIENZA, en su tesis doctoral “La filosofia del dere-
cho en Argentina”, denominé la “generacién dorada”. Entre sus inte-
grantes estaban AMBROSIO G10JA, GENARO CARRIO, JORGE BAcQUE, CARLOS
ALCHOURRON, MARTIN FARRELL, EpuarRDO RABOSSI, RICARDO GUIBOURG, CAR-
Los NINO v EuGENIO BULYGIN.

Luego de doctorarse en la UBA con la méas alta calificacion,
entre 1963 y 1969 realiza estudios posdoctorales en Europa: con
UrricH Krug en Colonia, HaNs WELZEL en Bonn y HERBERT HART en
Oxford. A fines de su estancia en Oxford, coinciden durante
unos meses cuatro de los mas importantes filésofos del derecho
del siglo xx: HERBERT HaRT, RoNALD DwORKIN, JosepH RAz y EUGENIO
BuLyain.

BuLyain aprovecha su estancia en Oxford para discutir una mono-
grafia inédita que estaba escribiendo en conjunto con su amigo Car-
LOos ALCHOURRON. Este 1ltimo, por su parte, discutia ese trabajo con
voN WRIGHT, el padre de la 16gica de normas.

Buryain, el jurista, discutié con HART; ALCHOURRON, el 16gico, con
voN WRIGHT. De alli nacié Normative systems, publicada en inglés
en 1971, con el patrocinio de MaRrio BUNGE.

En dicha obra confluyen dos tradiciones filoséficas bastante le-
janas entre si: la légica de normas, cuyo nacimiento hoy se estipula
en el articulo “Deontic Logic” de voNn WricHT (1951) y el positivismo
juridico en las versiones de KELSEN y HaRT, de principios de los afios
sesenta del siglo pasado.

Normative systems es, probablemente, uno de los libros mas im-
portantes de la filosofia del derecho del siglo xx y por ello no resul-
ta extrafio que haya sido publicado en cinco idiomas: inglés, espafol,
italiano, aleman y ruso.

Jost JuaN MorEso, catedratico de Filosofia del derecho de la Uni-
versidad Pompeu Fabra en Barcelona, ha dicho en reiteradas ocasio-
nes: “Normative systems es el libro que todo fil6sofo del derecho hu-
biese querido escribir”.
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El trabajo de BuLvaiN no se detuvo en esa obra. Al contrario, sus
trabajos posteriores, solo 0 con ALCHOURRON, crearon una nueva forma
de pensar la filosofia del derecho, con rigurosidad cientifica, racio-
nalidad y pensamiento l6gico. La obra completa de BuLvain incluye
quince libros y ciento cuarenta y siete articulos en espafiol, inglés,
aleman y ruso.

BuLvain tiene discipulos en todas partes del mundo, todos ellos
grandes catedraticos y iusfilésofos de referencia obligada en sus res-
pectivos paises: Comanpuccl, CHIASSONI ¥ REDONDO en Italia; ATIENZA,
Ruiz MaNERO, MoRrESO y BAYON en Espana; LisaNYyuUk y ANTONOV en Rusia;
DaLMEIDA en Escocia; CeErpio en México, MENDONCA en Paraguay; Ca-
RACCIOLO, ZULETA, NAVARRO, RODRIGUEZ y muchos otros, en Argentina.

No queremos aburrir enumerando todas las distinciones que ha
recibido BurycIiN: becario de Humbolt, Guggenheim, British Council,
Premio Konex, profesor emérito UBA desde 1997. Fue elegido por
RAUL ALFONSIN para ser el decano normalizador de la Facultad de De-
recho de la UBA en 1983.

Ha sido doctor honoris causa por seis universidades americanas
y europeas.

Fue presidente de la Asociacion Mundial de Filosofia Juridica y
Social (IVR) entre 1999 y 2003, el tinico latinoamericano en tener ese
cargo (si bien Eugenio no nacié en Latinoamérica, vivié aqui desde
sus dieciocho afios, y ha desarrollado su obra cientifica con base lo-
gistica en la UBA).

Para comprender la importancia de su obra, una anécdota pue-
de ser suficiente: en 2004, en el Instituto Kelsen de Viena, se de-
termindé que un trabajo atribuido a KELSEN era efectivamente de
él. En ese trabajo, KeLseN discutia un articulo de BuLyain publicado
en aleman en 1965. Es asi que se decidi6é publicar la discusion en
un volumen unico que incluia el primer trabajo de BuLyain, la critica
de KEeLsEN, la réplica de BuLyaln, y la duplica de WaLTER, director del
instituto en representacion de KeLsen. Pocos filésofos del derecho
en actividad, hasta entrado el siglo xx1, pueden afirmar que han dis-
cutido con KELSEN.

Conoci a Eveenio Burvain en 1991. Yo era estudiante de docto-
rado en Barcelona y €l era el profesor invitado para darnos un cur-
so. Sus ensefianzas me llevaron a pedirle que sea mi director de in-
vestigacion y él acept6. Cuando volvi a Buenos Aires en 1994, pasé a
formar parte de su catedra y de su seminario permanente de Logica
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de Normas y Teoria del Derecho Alchourrén & Bulygin, dirigido por
Evcenio Buryein y Huco ZULETA, que funciona en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires todos los martes desde hace
mas de cincuenta anos.

En lo personal, despido a KEuGeENIO con tristeza por su partida,
pero con la alegria de que el destino me haya permitido conocerlo,
que haya sido mi director de investigacién durante casi treinta anos,
mi consejero y mi amigo.

Buenos Aires, 11 de mayo de 2021
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Miguel Angel Ciuro Caldani

Una teoria trialista
del derecho

MicueL ANGEL Cruro CALDANI
Una teoria trialista del derecho
(2% ed., Buenos Aires, Astrea, 2020)

SEBASTIAN CHAVARRIA*®

A) INTRODUCCION

“El derecho es una perspectiva de la vida humana toda (en cier-
to modo, de la vida toda)™. Con estas palabras, el insigne iusfilésofo
argentino MiGUEL ANGEL Cruro CALDANI, en su mas reciente obra Una
teoria trialista del derecho, nos pone en la disposiciéon necesaria
para pensar el derecho. Esta descripcién ya nos coloca en sintonia
con la manera en que el trialismo confronta lo que, en términos tra-
dicionales, se ha denominado “el problema acerca de la naturaleza del
derecho”. Es decir, el problema en torno a qué es el derecho. Asi
entonces, la propuesta de entender el derecho desde la perspectiva de
la vida humana toda, ya nos indica que el problema acerca de qué es
el derecho no puede ser abordado de la manera en que se lo hace tra-
dicionalmente. No puede ceder a la tentacién de pensar el derecho
desde la simplicidad o con reduccionismos, tentaciéon en la que cons-
tantemente se incurre. Por ello, nada mas profundo y sensato que
pensar el derecho desde la vida misma.

Ahora bien, si el derecho es una perspectiva de la vida humana
toda, tendriamos que, a su vez, confrontar lo que la vida es. No es

* Recepcion: 23/12/2020; evaluacion: 16/2/2021: aceptacion: 1/5/2021.

Abogado. Maestrando en Filosoffa del Derecho por la Universidad de Buenos
Aires. Correo electrénico: schavarrialara@gmail.com.

1 Cruro CaLDANL, Una teoria trialista del derecho, p. 3.
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facil abordar la cuestion, pero he ahi el interés de la teoria trialista
que ahora nos propone el Ciuro CaLpant.  Ademds, puesto que la vida
es compleja, entonces lo que nos queda es hacer una aproximacion
del derecho justamente advirtiendo esta complejidad.

Tradicionalmente, se plantea que el derecho es norma o reali-
dad. Estos dos aspectos son planteados como irreconocibles entre si
al momento de describir el objeto juridico. Sin embargo, en el ejer-
cicio del derecho no pueden estar completamente divorciados: el abo-
gado no puede hacer total omision de la realidad sobre la que tiene
que tratar; a su vez, no puede pretender asumir el quehacer juridico
con una idea ingenua de que el derecho sea praxis pura con las que
pretenda hacer caso omiso a consideraciones tedricas y técnicas. En
otros términos, las aproximaciones tedricas de entender el derecho
como norma o realidad, facilitan el analisis de la cuestiéon en torno
a qué es el derecho, pero no dan cuenta de su funcionamiento en to-
das sus dimensiones. En ese contexto, aparece el trialismo que nos
plantea que abordemos el estudio y el andlisis del derecho entendi-
do en toda su complejidad, que no es otra que la consciencia de la
propia complejidad de la vida. Lo que corresponde entonces es plan-
tear el problema en términos tedéricos respecto de cémo dar cuenta
de esta complejidad. Habiéndolo logrado, plantear qué aplicaciones
practicas podrian proponerse. KEstas cuestiones contienen en si un
programa muy ambicioso, el cual es asumido por la teoria trialista del
mundo juridico. Para esto, se plantea que el derecho es un fenéme-
no tridimensional, complejo y construido; dicha tridimensionalidad se
da mediante “una complejidad pura, incluyendo repartos de potencia
e impotencia (dimension socioldgica), captados por normatividades
que los describen e integran (dimension normolégica) valorados, los
repartos y las normas, por un complejo de valores que culmina en la
justicia (dimensién axioldgica, también denominada dikel6gica)™.

Ahora bien, el objeto juridico es una construccién o es una en-
tidad ya dada en la realidad?, ;cémo se relacionan dichas dimensio-
nes? Ya hemos adelantado que en la obra resefiada se tiene una po-
sicién clara en cuanto a que el derecho es una construcciéon. Pero
también se tiene una posicién muy clara con respecto a otros aspec-
tos de consideracion tedrica-juridica. Sin embargo, previo a dar una
resefia sobre lo que en la obra se plantea sobre el particular, nos gus-
taria ponerla en el contexto sobre como se ha desarrollado.

2 Cruro CaLpant, Una teoria trialista del devecho, p. 7.
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B) ANTECEDENTES

Proponemos que la teoria trialista del mundo juridico ha pasado
a través de, al menos, tres etapas. La primera es la referente al ori-
gen de la teoria. La segunda, a la fase de critica de los fundamentos
goldschmidtianos. Y la actual es la que denominariamos de sintesis
y actualizacion de la teoria, y la obra “Una teoria trialista del derecho”
es la cumbre de estos desarrollos. Haremos una breve descripcion de
cada una.

La teoria trialista del mundo juridico fue propuesta originaria-
mente por el jurista germano-argentino WERNER GOLDSCHMIDT.  La pro-
puesta acabada estd contenida en la obra Introduccion filosdfica al
derecho de 1978. En esta ya quedan determinadas cudles serian las
categorias especificas del mundo juridico, en cuanto fenémeno deter-
minado por tres dimensiones. GoLpscHMIDT la dividié en una parte
general, en la que trata la teoria trialista del mundo juridico como
una totalidad; y por otro lado, la parte especial, en la que analiza la
teoria trialista del mundo juridico en sus respectivas secciones. A
aquella obra muchos de sus discipulos —entre ellos, Ciluro CALDANI—
le objetaron al menos dos tesis: que la tridimensionalidad del objeto
juridico estuviese determinada por una forma de realismo genético
cristiano; y, sobre esta misma base, se derivaba la necesidad de plan-
tear los valores de forma objetiva y no construida. Con estas ob-
jeciones cierra lo que podriamos determinar la primera etapa de la
construccion de la teoria trialista del mundo juridico.

Asi entonces, al encontrar la necesidad de replantear alguno
de los presupuestos del trialismo de GoLpbscumIDT, la obra de Ciuro
CaLpaNI y de la escuela de Rosario se propondra ver de qué mane-
ra se llevaria a cabo esta empresa de replanteamiento y actualiza-
cion de la teoria. Asi, pasamos a la segunda etapa del desarrollo
de la teoria trialista. La obra del autor mencionado —segin propo-
nemos— se divide en dos partes: la de los afos 90 y la de la primera
parte del siglo xx1. En este marco espacio-temporal surgen tres obras
cruciales: Metodologia juridica, Metodologia dikeldgica y Estra-
tegia juridica. En estas obras se van desarrollando tesis y concep-
tos con los que definitivamente se cortara con los aspectos realistas
de la obra de GoLbscHMIDT y se va en busqueda, respecto del objeto
juridico, de entenderlo como construido (para ello estard en constan-
te didlogo con la construcciéon del pensamiento a la manera en que lo
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plantea GuiBOURG?); y, por otro lado, con el liberalismo politico contem-
poraneo (de inspiraciéon ralwsiana), por una parte, pero también, con
las reflexiones surgidas en torno al neoconstitucionalismo.

Estas obras que representan un verdadero punto de inflexién en
el desarrollo del trialismo, no obstante, tienen todavia una serie de
presupuestos que, leidas en conjunto, no parecen cerrar de manera to-
tal y que ha generado ciertas dificultades para aproximarse a la obra
trialista. Por eso, Una teoria trialista del dervecho viene a servir de
sintesis. En ella podemos encontrar una propuesta que presenta a la
teoria trialista en su forma mas robusta para pensar lo juridico de ma-
nera trialista.

C) ESTRUCTURA DE LA OBRA

Tras haber puesto en contexto Una teoria trialista del dere-
cho, cabe hablar de ella. La obra estd compuesta de una introduc-
cion y dividida en tres partes. En cada una de ellas se plasma el
desarrollo de la teoria trialista del mundo juridico.

En la primera parte, denominada “Estructura general del mun-
do juridico”, se explica cémo el trialismo aborda la complejidad del
mundo juridico. Es una explicacion general del fenémeno sin entrar
en consideraciones particulares de materia, espacio, tiempo y perso-
nales (esto se planteara en la segunda parte). Es, en este sentido,
una teoria general del derecho con todas las de ley. Desde el tria-
lismo, la complejidad de lo juridico se da en el despliegue de las tres
dimensiones, las cuales se dividen en lo sociolégico (o dimensién de
la conducta), lo normoldgico (o dimensién de la normatividad) y lo
dikelégico (o dimension de lo valorativo).

Cada una de las dimensiones del mundo juridico es explicada
en la primera parte de la obra. Para ello, en cada capitulo se desa-
rrollan las dimensiones en particular. ;Qué estructura se sigue en
cada capitulo? En principio, se aborda el concepto definitorio de la
dimensién. Por ejemplo, en el Capitulo Primero, que trata de la di-
mension socioldgica, se parte del concepto de adjudicacion, el cual es
basico e importante, ya que la dimension sociolégica que se propone
construir al trialismo se “constituye con referencia a adjudicaciones
de lo que favorece o perjudica a la vida humana, produciendo en el

3 GuiBOURG, La comstruccion del pensamiento.
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desenvolvimiento de energias, fuerzas e intereses™, y asimismo, del
concepto de reparto que son “adjudicaciones producidas por la con-
ducta de seres humanos determinables™ y por distribuciones enten-
didas como adjudicaciones que son “originadas por la naturaleza, las
influencias humanas difusas y el azar™. Como puede apreciar el lec-
tor, estos conceptos ya nos conectan directamente con la experiencia
de la vida misma. Para ello, se abunda sobre estos porque son los
conceptos basicos y clave con los que se debe entender la dimension
sociologica del fenémeno juridico. Lo propio ocurre tanto para la
dimensién normativa (Capitulo II) como para la valorativa (Capitulo
III). En el caso de la dimensién normativa, se da cuenta de la nor-
matividad, definida como “una construccion logica cuyos conteni-
dos ultimos se toman de fuentes reales”; la razén de esta definicion
no es otra que su necesaria conexién con la dimensién de lo social y
lo dikel6gico. Dicho en palabras de Ciuro CaLpant: “El trialismo con-
sidera importante que la construccién del objeto juridico cuente con
la claridad y el rigor de una dimension l6gica. A diferencia del rea-
lismo —como positivismo sociolégico—, y en relativa semejanza con la
teoria pura del derecho, la teoria trialista del mundo juridico conside-
ra a la normatividad 16gica. Por otra parte, a diferencia de la teoria
pura, en el desarrollo de la tridimensionalidad la refiere, con la mayor
amplitud posible, a la realidad soctal y complejo de valores que cul-
mina en la justicia™. Ademas, el concepto bésico de la dimension di-
kelégica remite al valor y el concepto de justicia.

Luego de explicitar los conceptos basicos para cada una de las
dimensiones, se procede al despliegue de dos niveles de analisis: el
de la dimension en su perspectiva aislada y en su perspectiva rela-
cionada. ¢Coémo entender esto? En el caso de la dimensién socio-
légica, se entiende que una cosa es explicar un reparto en si y otra es
explicar los repartos relacionados. Por ejemplo, tenemos un reparto
considerado aisladamente cuando una madre da alimentos a su hija,
en el cual, por razén del alimento, se da potencia a la hija; y otra cosa
es advertir que este reparto no se da en la realidad de forma aislada,
sin otras relaciones sociales. En otros términos, el que una madre

'S

Ciuro CaLDANI, Una teoria trialista del devecho, p. 31.
Ciuro CaLpaNt, Una teoria trialista del derecho, p. 34.
Ciuro CaLDANI, Una teoria trialista del derecho, p. 34.
Ciuro CALDANI, Una teoria trialista del derecho, p. 96.
Ciuro CaLDANI, Una teoria trialista del derecho, p. 95.

2



Ideas & Derecho, n° 21, 2021, “Resenas”, p. 83-90. [SSN 2314-0321
88 SEBASTIAN CHAVARRIA, Reseria del libro Ciuro CALDANI, Una teoria trialista del derecho

dé alimentos a su hija se da en el contexto de la complejidad de la
vida social en la que aparecen relaciones de poder. Cada uno de
estos aspectos de la dimension se explica desde su estructura. La
estructura esta conformada por repartidores (quienes reparten), reci-
piendarios (a quienes se les reparte), objetos (qué se reparte), la for-
ma (referente al camino que se recorre antes de llegar a su comien-
zo de adjudicacion) y los motivos (abarcan desde los moviles de los
repartidores, sus razones, etcétera). Ademas de la estructura, debe
tenerse en cuenta cudl es el origen de los repartos, asi como sus cla-
ses y, finalmente, cémo funcionan realmente los repartos (tanto ais-
lados como relacionados). De esta misma manera se explican tanto
la dimensién normolégica como la dikelégica, sobre las que ahora no
abundaremos para que el lector tenga la oportunidad de confrontar-
las con una mirada fresca en la lectura de la obra.

Antes de exponer lo relativo a la segunda parte del libro resefia-
do, quiza valga la pena hacer una aclaracién respecto de la dimen-
sion dikelégica, ya que su desarrollo es ligeramente distinto del de
las dimensiones sociolégica y normoldgica. Aunque al igual que en
aquellas dimensiones, hay un abordaje de los conceptos basicos, no
obstante, esta dimensién a su vez esta subdividida en dos partes: la
axiologia dikeldgica y la axiosofia dikelégica. Este tipo de division
no se da en las otras dimensiones. Es asi debido a la complejidad
de la justicia. Se reconoce que una cosa es el estudio de la justicia
en términos formales, lo cual es abordado en la axiologia dikeldgica,
y otra cosa es el estudio de la justicia en términos de sus conteni-
dos, lo cual es un asunto de la axiosofia dikelogica. Esta parte es
la central respecto del cambio con relacién a la propuesta de GoLps-
cumIDT.  En GorbscHMIDT, la posicion era de entender a la justicia y a
los valores como naturales; en cambio, la propuesta de Ciuro CALDANI
es entenderlos como construidos. Pero también, ademds de variar
la propuesta de GoLDscHMIDT, en esta obra Ciuro CALDANI se remite a
hacer un analisis de la axiosoffa dikeldgica aplicada en particular
a la valoracion de los repartos, tanto aislados como relacionados. En
esto hay una variacién respecto de su propuesta en Metodologia ju-
ridica, con el fin de hacerlo mas acorde a las conclusiones esenciales
que derivo en Metodologia dikeldgica, y con eso, presentar un traba-
jo de sintesis.

En la segunda y tercera parte de Una teoria trialista del de-
recho se abandona la exposicion de la estructura general del mundo
juridico. Se reflexiona sobre otros asuntos, pero presuponiendo esa



Ildeas & Derecho, n° 21, 2021, “Resenas”, p. 83-90. ISSN 2314-0321
SEBASTIAN CHAVARRIA, Resenia del libro Ciuro CaLDaNI, Una teoria trialista del derecho 89

estructura general. Para el caso, en la segunda parte, denominada
“Especificidades del mundo juridico”, se plantea entender la diver-
sidad de manifestaciones de lo juridico, ya sea a nivel material (es
decir, reflexionar teéricamente sobre las diversas ramas del dere-
cho), como a nivel temporal (plantear cémo se han interrelacionado
las tres dimensiones en las épocas de lo juridico), a nivel espacial
(cémo las tres dimensiones se despliegan de manera distinta en
cada una de las culturas juridicas) y a nivel personal (referente a los
distintos roles que puede asumir un ser humano y las personas).

Nos parece que lo que se plantea en esta segunda parte de la
obra es sumamente crucial. Lo consideramos asi porque, dentro de
las reflexiones de la teoria del derecho, se ha tenido casi como un
problema irresoluble el dar cuenta de las especificidades de cada épo-
ca, cultura, materia y personales con relaciéon a los conceptos y te-
sis generales del derecho. En otros términos, a veces se cree que
ambas cosas no se pueden hacer: si se pretende un enfoque general,
debe abandonarse toda reflexién en torno a especificidades (a efec-
to de que cada especificidad tenga su propio marco conceptual); y si
se quiere hacer una teorizacion de cuestiones particulares, entonces
lo general se debe abandonar para dar cuenta de esas especificida-
des. Pero desde el trialismo esto no es un problema insuperable y
esta parte del libro trata justamente de mostrarlo. La manera de lo-
grarlo es la siguiente: esas categorias que funcionan a nivel general
(es decir, cada una de las categorias brindadas para cada dimensién
expuesta en la primera parte) se aplican en cada una de las especi-
ficidades. En otros términos, como todo fenémeno juridico implica
las tres dimensiones, entonces los fendmenos particulares que se dan
en la realidad son susceptibles de ser descriptos con las categorias y
asi estas nos darian cuenta de las especificidades. Por tanto, no hay
tension entre generalidad y especificidad, en la medida en que se en-
tienda que si bien la especificidad tiene sus propias categorias, estas
se derivan de cémo se interaccionan las dimensiones (que se dan en
el marco general).

Finalmente, en la tercera parte se expone lo relativo a la estrate-
gia juridica. Ksta parte estd intitulada “Estrategia juridica” y en ella
se nos presenta otro aspecto poco explorado en la teoria del derecho,
pero que desde el trialismo actual se ha abordado de manera intere-
sante. Lo que interesa no es tanto describir y explicar el fenémeno
juridico en general (como se plante6 en la primera parte). Tampo-
co se pretende explicar y describir ciertas cuestiones especificas del
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derecho a la luz de sus propias especificidades segin las categorias
generales (como se mostro en la segunda parte). En la tercera parte
de la obra, lo que se pretende es mostrar como las categorias del tria-
lismo podrian aplicarse para el desarrollo real del derecho aplicado
a los casos concretos. Para alcanzar dicha finalidad se debe tomar
en cuenta el punto de vista a adoptar (sea como un juez o como un
abogado); a partir de ahi, considerar las categorias de la teoria para
aplicarlas tanto en las estrategias como en las tacticas que sean nece-
sarias para desarrollar el ejercicio de lo juridico.

En definitiva, esperamos que, por medio de esta breve resefia,
hayamos logrado brindar algunas luces sobre la importancia de la
obra Una teoria trialista del derecho. En esta se hace gala de
la complejidad del derecho, buscando siempre conciliar tantos objeti-
vos que la teoria general a veces no alcanza: describir, explicar, a la
vez que dar prescripciones sobre como abordar las tantas demandas
de la profesion juridica. Consideramos que esta es una obra de inte-
rés para diferentes lectores. Por una parte, quienes quieren pensar
el derecho desde la complejidad, en ella encontraran una de las pro-
puestas mas completas y mas afortunadas. Asimismo, al abogado
(sea litigante o juez) que no esté tan interesado en cuestiones de es-
peculacion filoséfica, pero que necesita herramientas para pensar el
derecho desde un enfoque que reconoce las dindmicas del funciona-
miento del derecho, le proporcionara categorias desde las cuales pen-
sar lo juridico. Asimismo, quien desde otras tierras quiera enterarse
de la pluralidad del pensamiento de la iusfilosofia argentina, el trialis-
mo es una fuente obligada, y quiza sea la mejor manera de adentrarse
en ella por medio de Una teoria trialista del derecho.
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NORMAS DE PUBLICACION PARA LOS AUTORES

A) SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION

La revista Ideas & Derecho publica trabajos de investigacién originales e inéditos, rela-
cionados con las especialidades de Teoria Juridica, Filosofia del Derecho, Filosofia Politica
y Filosofia Social. Abarca todas las escuelas de pensamiento y ciencias conexas. Los in-
teresados en publicar en esta revista pueden enviar: a) Estudios: trabajos de investigacion,
articulos monogréaficos, de revision, aportes teéricos o metodolégicos y ponencias presentadas
en eventos; b) Didlogos y ensayos: entrevistas a personalidades referidas a la especialidad
y ensayos —reflexiones libres de los autores— que deberan demostrar claridad conceptual y
coherencia argumentativa; c) Resenias: Las resefias podran ser textos criticos o informativos
referentes a libros, fallos o legislacion.

B) ESTILO Y ESTRUCTURA DE LAS PUBLICACIONES

§ 1. PAUTAS EDITORIALES GENERALES, PARA TODO TIPO DE CONTRIBUCION
a) Idioma: se admitiran trabajos escritos en castellano, portugués e inglés.

b) Formato de envio: los trabajos deberan realizarse en procesador de texto con la ex-
tension .doc o similares y enviarse por correo electrénico a ideasyderecho@aafder.org.

¢) Tipografia: fuente Times New Roman, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.
d) Mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.
e) Interlineado: cuerpo principal y notas al pie 1,5 lineas.

f) Alineacion: texto completo justificado.

§ 2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

El estilo de citacién de la revista Ideas & Derecho tiene como base la norma internacional
ISO 690:12% ed. 1987, con las adaptaciones que se detallan a continuaciéon. Para las referen-
cias bibliogréficas se utiliza el método de notas secuenciales a pie de pdgina con bibliogra-
fia completa, citada al final (Bibliografia). En este sistema, cada vez que el autor quiera
complementar el texto del cuerpo principal del trabajo con un texto secundario o la referencia
a una fuente, debe insertar un nimero superindice que reenvia a las notas al pie, las cuales
deberan colocarse en forma consecutiva a partir de la nimero 1 (, 2,3,..). Todas las citas bi-
bliograficas a pie de pagina (de la primera a la ultima) se describiran en forma abreviada y en
la bibliografia final, en forma completa. La bibliografia citada se registrara al final del texto,
ordenada alfabéticamente por apellido de autor. Si dos o varias obras tienen el mismo autor,
se subordenaran alfabéticamente conforme al titulo. Se utilizara sangria francesa al inicio de
cada obra. Se usara el guién largo o raya cuando se repitan los mismos autores en la biblio-
grafia final. Seguidamente, se indicara la forma de describir cada tipo de material de manera
abreviada Em notas al pie 'y de modo completo en la bibliografia final y se daran ejemplos.
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a) Libros

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra), si hay mas de un
autor se separa con guiones; titulo (en cursiva o bastardilla)!, sin subtitulos; tomo, volumen
(si lo hubiere) paginas.

Ejemplos:

MizraHI, Responsabilidad parental, p. 98.

NauckE - HARZER, Filosofia del derecho, p. 154.

AARNIO - GARZON VALDES - UusiTALO, La normatividad del derecho, p. 21 a 78.
En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versa-
les, mayuscula solo la primera letra). Si hay méds de un autor se separa con guiones; titulo
y subtitulo (en cursiva o bastardilla). Agregar solo el subtitulo principal. No describir el
contenido de la obra, que muchas veces aparece debajo del titulo o del subtitulo pro-
piamente dicho; n° de edicién: en arabigos y segin abreviaturas indicadas en el Anexo 1; la-
bor de traduccion, revision o similares: abreviatura de la funciéon?, seguida de las iniciales del
nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicacién: ciudad (en el idioma local
de la fuente), editorial, afno.

Ejemplos:

Mizrani, Mauvricio L, Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacion
com los hijos, Buenos Aires, Astrea, 2015.

Naucke, WoLFGANG - HARZER, REGINA, filosofia del derecho, trad. L. Bronp, Buenos Aires,
Astrea, 2007.

AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ERrNESTO - Uusitaro, Jyrki (dirs.), La normatividad del de-
recho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

b) Parte de libro (capitulo, seccion o pardgrafo completo de obra de mds de un autor y
donde se especifica quién escribio cada parte):

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo de la parte citada (entre comillas), en apellido/s (del
director/editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); tomo o volumen (si lo hubiere), y
numero de paginas.

Ejemplos:

Awvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en GUIBOURG,
Informdtica juridica decisoria, p. 191 a 211.

Krami, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normaltividad
del derecho, p. 17 a 36.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versa-
les, maytscula solo la primera letra); titulo de la parte citada (entre comillas), en apelli-
do/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (mayuscula solo la primera letra);
si reviste alguna jerarquia especial, consignarla abreviada entre paréntesis (director, coordi-
nador, editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); n° de edicién: en arabigos y segun

1 Un titulo puede tener un subtitulo principal o destacado y otras informaciones sobre el titu-
lo. El subtitulo propiamente dicho es una frase que suele acompafiar y detallar o especificar al titulo;
habitualmente figura en la portada en una tipografia mds pequena o diferenciada.

2 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http://www.aafder.org/.
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abreviaturas indicadas, tomo o volumen (si lo hay); labor de traduccién, revisiéon o simila-
res: abreviatura de la funcién?®, seguida de las iniciales del nombre y apellido de la perso-
na en versales; datos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, ano.

Ejemplos:
Awvarez, Grapys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”,
en GUIBOURG, Ricarpo A. (dir.), Informdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993.

Krami, Hannu, “Res ad ethicam venit”, en AArNIO, AULIS - GARZON VALDES, ERNESTO - UUSITALO,
Jyrki (dirs.), La normatividad del derecho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

c) Articulo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytscula solo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo del articulo (en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si
lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) y sin subtitulo. Si es conocida por su sigla o
abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afo de la
revista y/o vol., y/o n° o si no dispone de esa numeracion, mes abreviado* y afio de publicaciéon
en ardbigos; nimeros de paginas.

Ejemplos:
ALEXY, La institucionalizacion de los Derechos Humanos en el Estado constitucio-
nal democrdtico, “Derechos y Libertades”, afio V, n° 8, p. 21 a 41.

SticLiTz, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, ano 20, n° 9,
p. 944 a 947.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno
(mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo: con subtitulo (en cursiva o bastardilla);
titulo de la revista: con subtitulo (entre comillas). Si es conocida por su sigla o abreviatura
ella va en cursiva, sin comillas; datos de publicacion: afio de la revista y/o vol. y/o n° fecha de
publicacién (ano y/o mes y ano), paginas.

Ejemplos:

ALEXY, ROBERT, La nstitucionalizacion de los Derechos Humanos en el estado consti-

tucional democrdtico, “Derecho y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III de Madrid”, afio V, n° 8, ene.-jun. 2000, p. 21 a 41.

StieLitz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, Afo 20, n° 9,
oct. 2013, p. 944 a 947.
d) Libros y documentos publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del libro
(en cursiva o bastardilla); URL o DOI (Digital Object Identifier): si el documento electrénico
dispone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MarIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, http://biblioteca.
clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.
Emn la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); labor de traduc-

3 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http://www.aafder.org/.
4 Ver Anexo 4, Tabla de abreviaturas de meses del afo en: http:/www.aafder.org/.
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cién, revision o similares: abreviatura de la funcién®, seguida de las iniciales del nombre y
apellido de la persona (si la hubiere); datos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la
fuente), editorial, ano; URL o DOI (Digital Object Identifier): si el documento electrénico dis-
pone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MARIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, Buenos Aires,
Clacso, 2012, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

e) Articulos de revistas publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo
(en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) sin
el subtitulo si lo tuviere. Si es conocida por su sigla o abreviatura, las iniciales van en cursi-
va o bastardilla: URL o DOI (Digital Object Identifier); si el documento electrénico dispone de
DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplos:
BueNo SANcHEZ, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, http://estudiosdel-
desarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, Elder Law, “Ageing International”, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno (en fuente versales,
maytscula solo la primera letra); titulo del articulo (en cursiva o bastardilla), con subtitulos;
titulo de la revista (entre comillas) con subtitulos; si es conocida por su sigla o abreviatura,
ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afio de la revista y/o
vol. y/o n° fecha de publicacion (afio y/o mes y afno), paginas (si lo hubiere); URL o DOI (Dig-
ital Object Identifier): si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato
antes que el URL.

Ejemplos:

Bueno SANCHEZ, EraMis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, “Observa-
torio del desarrollo”, vol. 1, n° 4, http://estudiosdeldesarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBovE, M. IsoLiNa, Elder Law. A need that emerges in the course of life, “Ageing In-
ternational”, sep. 2013, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.
f) Congresos, conferencias, simposios, u otras reuniones o eventos acadeémicos

Las conferencias publicadas como libro o articulos de revistas deben registrarse segin
las reglas para esos tipos de fuentes. El resto de los materiales presentados en eventos aca-
démicos debe registrarse segtin la siguiente formula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; titulo de la ponencia o
“paper” (entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento: antecedido por la frase
“presentado en” (en cursiva o bastardilla); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet, agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la Asocia-
cion Argentina de Filosofia del Derecho, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/
Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

5 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http://www.aafder.org/.
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En la Bibliografia final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial del siguien-
te si tiene mas de uno (maytscula solo la primera letra); titulo de la ponencia, o “paper”, etc.
(entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento, etc., antecedido por la frase “pre-
sentado en”, lugar y fecha de realizaciéon del evento (ciudad del evento, dia, mes abreviado
segin Anexo 4, y afio en nimeros arabigos); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en internet agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:
Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho sobre “Verdad, Justicia y Derecho”, Ushuaia,

1 a 3 oct. 2015, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considerazio-
ni-sul-precedente.pdf.

g8) Jurisprudencia

Los fallos se citan solo en notas al pie, teniendo en cuenta la tabla de abreviaturas de ti-
tulos de revistas y bases de datos juridicas y la tabla de abreviaturas de organismos del Poder
Judicial (ver Anexos 5y 6 respectivamente).

En notas al pie (para todo tipo de Tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de donde es el juez), lugar de la jurisdiccion, sala o
secretaria (si corresponde); fecha: dd/mm/aa; cardtula: “entre comillas”; datos de la publi-
cacion: en caso de corresponder, titulo de revista impresa o sigla, tomo, folio, afio y pagina, o
base de datos.

Ejemplo:

CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agtiero, Carlos c/Gonzdalez, Arturo s/incidente de
verificacion”, LLonline, 2015-A-98.

En notas al pie (para Fallos de la Corte Suprema Argentina,).

CSJN; fecha: dd/mm/aa; caratula: “entre comillas”; datos de la publicacion: en el caso
de sentencias publicadas en la revista Fallos de la CSJN colocar tinicamente, n° de tomo, :
(dos puntos) y pagina. Si estd publicado en alguna otra revista, colocar el titulo de revista
impresa, tomo, folio, afio y pagina, o base de datos.

Ejemplos:
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, Fallos, 312:986.
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, LL, 1984-B-183.

h) Legislacion

La cita de la legislacion se registra en el cuerpo principal del texto entre paréntesis. Las
leyes nacionales se citan por el nimero (v.gr., ley 11.723). Las leyes provinciales se citan
indicando el nimero y la provincia (ley 10.000 de Santa Fe). Los decretos nacionales se ci-
tan por el nimero/ano de vigencia (decr. 386/07). De tratarse de un decreto provincial,
se citan por el nimero/ano de vigencia y la aclaracion de la provincia de que se trate (decr.
386/07 de Rio Negro). En todos los casos, de ser un decreto anterior a 1920, se registran los
cuatro numeros del ano. En los deméas casos referidos a disposiciones normativas de menor
jerarquia, se indica la clase de fuente legal, seguido de la sigla del organismo que la dict6 y el
namero/afno (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96 CD de Rosario). En el caso de la legislacion
extranjera, se utiliza el mismo mecanismo, pero se adiciona el nombre de la ley, decreto, etc.,
desarrollado y con iniciales en mayusculas.

§ 3. INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS

Dentro del texto principal del trabajo solo podran incluirse imagenes, tablas y graficos en
formato *jpg.
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§ 4. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA ESTUDIOS

Los estudios no podran exceder de los 60.000 caracteres (con espacios) en total. Este
tipo de contribuciones deberan incluir: titulo, subtitulo, si asi lo requiere; resumen y palabras
clave. El titulo deberd ir en mayusculas, el resumen tendrd un maximo de mil (1.000) carac-
teres con espacios, y se registraran cinco (5) palabras clave. El titulo, el resumen y las pala-
bras clave deberan figurar en tres idiomas: espanol, portugués e inglés. Secciones, subsec-
ciones y paragrafos: en caso de corresponder, los titulos de las secciones del articulo deberan
estar escritos en negrita y centrados al ancho de la pagina, listados en letras mayusculas (A,
B, C). No colocar una Seccién A si no hay al menos una Seccién B.

Los titulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberdn estar es-
critos en letra negrita y centrados al ancho de la pagina, numerados por nimeros arabigos (1,
2,3). Lanumeracion de las subsecciones comienza en 1 para cada seccion. No colocar una
subseccion 1 si no hay al menos una subseccion 2. Los pardgrafos son la unidad tematica
basica. Deberan estar en letra cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva a lo
largo de todo el texto del articulo, independientemente de que pertenezcan a distintas seccio-
nes o subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

§ 5. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA DIALOGOS Y ENSAYOS

Los didlogos y ensayos no podran exceder los 60.000 caracteres (con espacios) en to-
tal. Los articulos de esta seccién, en el caso de corresponder, deberan seguir las pautas de
citacion indicadas en el § 2. Referencias bibliograficas.

§ 6. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA RESENAS

Las resenas pueden referirse a publicaciones, jurisprudencia, legislaciéon y eventos. Los
textos no deberan superar los 10.000 caracteres (con espacio).

C) ENVIO DE LAS CONTRIBUCIONES

§ 7. Mopo DE REMISION

Para garantizar el cumplimiento de las pautas de evaluacion del sistema “doble ciego”,
los trabajos deben ser enviados en un archivo electrénico en formato .doc o similares, nom-
brado con las tres (3) primeras palabras del titulo, y sin la identificacion del autor. Su
nombre y apellido, pertenencia institucional, cargos y datos de contacto, deberan enviarse en
otro archivo con extension .doc y encabezado con el apellido del autor seguido de las tres (3)
primeras palabras del titulo.

§ 8. CORREO ELECTRONICO

Las contribuciones, ajustadas a las pautas editoriales referidas, deben dirigirse por co-
rreo electrénico a ideasyderecho@aafder.org,.

Ver pautas completas y anexos en el sitio web de la Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho: http://www.aafder.org/
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DECLARACION DE ORIGINALIDAD

Sres. Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho

At.: Revista Ideas & Derecho

Ref. Autor/a del articulo .......... /Titulo del articulo .........
De mi mayor consideracion:

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a origina-
rio/a del trabajo que ofrezco para su posible publicacién en la revista Ideas
& Derecho de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, ya que sus
contenidos son producto de mi directa contribucién intelectual. Todos los
datos y las referencias a materiales ya publicados estan correctamente iden-
tificados con su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliograficas al
pie y en la bibliografia final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con derechos de
propiedad intelectual, del material aqui ofrecido, eximiendo de responsa-
bilidad a la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho. Ademas, dejo
constancia de que este articulo no ha sido presentado para su publicacién
en otra revista, obra monografica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el articulo ofrecido sea aprobado para su publicacién, como
autor/a y propietario/a de los derechos de autor autorizo de manera ilimita-
da en el tiempo a la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho para que
incluya dicho texto en la revista Ideas & Derecho, para que pueda repro-
ducirla, editarla, distribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el ex-
tranjero por medios impresos, electronicos, internet o cualquier otro conoci-
do o por conocer, por si o por un tercero autorizado por ella.

Como unica contraprestacion por la presente autorizacion, declaro mi con-
formidad de recibir dos (2) ejemplares del niimero de la revista en que apa-
rezca mi articulo.

Se firma esta declaracién a los ... dias, del mes de ..., del ano ..., en la Ciu-
dad de ...

Nombre/s y apellido/s del autor/a, firma, nimero de documento de identi-
dad, teléfonos, domicilio particular y correo electrénico.






