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deas del fil6sofo italiano Luigi Ferrgjoli, cuyo "Derecho y Razon",

teoria del garantismo penal, ha significado uno de los aportes méas

fecundos en esta densa problemética. La tesis esencia de esta

ilustrado maestro sigue los lineamientos del fildsofo del lengugje John
(...) que a su vez ha seguido los caminos trazados por John Austin, asi como
por otro linglista famoso; y que han ahondado en e tema del lenguaje
como presupuesto de la accion humana, distinguiendo los hechos brutos de
los hechos institucionales y otorgandole este caracter de hechos
ingtitucionales solo cuando tienen existencia juridica. Si encuentran
fundamento en una existencia normativa, en una previa determinacién
normativa. Esta bivalencia de los hechos en brutos e institucionales se
refleja a su vez, se traslada a mundo de la juridicidad punitiva y se
distinguen alli las normas constitutivas de las |eyes regul ativas.

Las normas constitutivas disciplinan a las personas no por lo que hacen,
sino por lo que tal vez se cree que son y la sancion no recae como
consecuencia de la verificacion de un hecho punible sino con la
constatacion de un hecho de peligro o de sospecha, mientras que las normas
penales regulativas sancionan la accion; el ilicito realizado, €l hurto
verificado, el robo comprobado, el homicidio que se ha demostrado,
efectivamente atribuido e imputado al autor.

Ya en 1928, Sebastian Soler habia iniciado su importantisima labor
como penalista y jusfilésofo con la famosa "teoria del Estado peligroso”.
Estas leyes regulativas regulan el desarrollo de un proceso jurisdiccional

" Conferencia pronunciada en el | Congreso nacional de Derecho Procesal Garantista, Azul, 4
y 5 de Noviembre de 1999.
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gue no es cognitivo en el sentido que permita la comprobacion de los
hechos imputados a encausado, sino que es constitutivo en el sentido de
que Illegan a determinar un estado socia reprochable. Lo
jurisdiccionalmente determinable no es descubrir que alguien mat6 sino que

aguien es peligroso o0 que a su respecto hay fuertes sospechas de
peligrosidad.

Hay un parrafo de Luigi Ferrgoli que resume su pensamiento respecto
de la relacion del Derecho y la moral "... podemos decir recogiendo una
conocida (...) que s la ética es sin verdad, por ser los juicios éticos
valorativos y no cognoscitivos, una justicia penal no arbitraria debe ser en
aguna medida con verdad, es decir, basada en juicios penaes
predominantemente cognoscitivos de hechos y recognoscitivos del
Derecho, sujetos como tales a verificacion empirica. Esta concepcion
cognoscitiva de la jurisdiccion, junto a la convencionalistay empirica de la
legislacion de la que es complementaria, se dirige a asegurar logros éticos
politicos de la cultura penal ilustrada.

En estos momentos estamos viviendo un fuerte clima de inseguridad,
gue junto con la desocupaciéon, se han convertido en los problemas
principales que debe enfrentar la nueva autoridad que rija €l destino de la
Republica. En este momento en que se escuchan voces que nos hablan de
tolerancia cero, se nos habla de reformas perentorias del Codigo Penal
tratando de buscar represiones mas severas a los ilicitos mas aberrantes; o
todavia mas preocupante aun, se habla de algunas figuras que vendrian con
soluciones paradigmaticas imprevisibles, pero sobre |la base del pleno
gjercicio de laautoridad.

Pensando a partir de los principios liberaes de la ilustracion vy
oponiendo a estas teorias del Estado peligroso, del Estado de sospecha, los
fundamentos esenciales del principio de legalidad normativa.

La figura del juez aparece en los comienzos de la historia de la
humanidad como un desprendimiento de la estructura familiar. El juez era
el padre de familia, el juez era la autoridad familiar que era e que en
determinado momento establecia las fronteras entre los derechos y
obligaciones reciprocas enfrentadas. Llegé un momento en que esta figura
puramente familiar fue desbordada y fue necesaria la presencia o €l
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surgimiento de personas de conducta intachable, de comportamientos
absolutamente éticos e irreprochables y que venian a reemplazar a estos
padres de familia en esta augusta mision de dirimir las controversias que se
planteaban en el seno familiar. Cuando esas soluciones fueron consideradas
insuficientes, esa precaria estructura resulto débil y fue necesario pensar en
la organizacion de un circulo, como una especie de gran familia que
reuniera como un centro comun la autoridad y el poder; y aparece entonces
por primera vez esa figura tan especial del juez gque las partidas la recorta
con estas tres palabras: cabeza, corazén y almadel pueblo.

Segun Couture € juez es e magistrado integrante del poder judicial
investido de la autoridad oficial requerida para desempefiar la funcién
jurisdiccional y obligado a cumplimiento de los deberes propios de la
Constitucion y las leyes, funcionario a que el Presidente del Congreso le
dedica una parte muy importante de su segundo tomo de la introduccion al
estudio del derecho procesal donde fija los atributos, los deberes, las
funciones de esa figura proverbial del juez que concluye en la especifica
condicion ontol6gica del juez que es lade decidir con justicia

Segun las palabras del Premio Nobel de literatura de 1957 Albert (...), en
la obra "Los justos' pone en boca de uno de sus personges "... no iré a
aumentar una injusticia viva sobre la base de la aplicacion de una justicia
muerta’’.

La crisis como expresion de escepticismo tiene varios origenes.
Indudablemente hay un amplio campo de escepticismo frente a las normas
gue nos viene del derecho angloamericano fundamentalmente de la
estructura del common law trasladado a los EEUU hemos copiado y se ha
infiltrado en nuestra cultura a través de los medios masivos de
comunicacién una cantidad de cosas buenas y una cantidad de cosas no tan
buenas. Hemos celebrado navidad con el Papa Noel y hemos tenido
navidades blancas, cuando aca tenemos 40° nhormalmente para navidad y
con trineos, mucha nieve y ahora terminamos de celebrar Hallowen que es
una fiesta que nosotros no hemos sentido nunca pero asi nos llega como
embotellado através de latelevisiony el cine. Y asi

Nos ha penetrado esta idea del derecho anglo americano que se
estructura sobre la base de dos sistemas juridicos, a dos metodologias de
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trabajo fundamentalmente distintas a las nuestras suena muy parecida a la
nuestra que seria el stating law, el writing law, el derecho escrito que es
absolutamente excepcional y e common law que es un derecho
fundamentalmente jurisprudencial sobre la base del precedente de
decisiones jurisdiccionales.

Y a en su primera aproximacion todavia no realista John (...) que es uno
de los primeros expositores de esta orientacion nos habla de un derecho
efectivo y de las fuentes del derecho; derecho efectivo seria lo que
realmente hacen los tribunales, es o que realmente hacen los jueces. Y las
fuentes del derecho serian aquellos elementos de que se vale el juez parala
realizacion y elaboracion del derecho efectivo, que es el Unico que cuenta.

Pero los verdaderos realistas dicen que no se animo a describir o que
realmente sentia y vivia. Y tiene un bellisimo trabajo que se llama "
Palabras y musica. Observaciones a una problemética sobre la
interpretacion del derecho”, donde intenta establecer una comparacion entre
la interpretacion del derecho y la interpretacion en materia musical. La
musica como objeto cultural, como todos los objetos culturales, puede ser
interpretada. Quien esté mas o menos aproximado al tema sabra que no es
lo mismo la 7° sinfonia de Bethoven bajo la batuta de (¢?) que bajo la batuta
de Arturo Toscanini; son dos 7° sinfonias, seria el mismo texto pero son
interpretaciones distintas. El que haya escuchado de la pelicula "Fantasia"
de Walt Disney, lo que eslamusica de Bach bajo |a batuta de (Stokosky?) y
lo que es la musica de Bach bagjo la batuta de cualquier otro director, es
cierto que esto se da en el mundo de la musica. También lo encontramos en
el mundo de la literatura, leemos un poema de Borges y probablemente lo
entendamos s Ilegamos a final, y si 1o releemos y lo volvemos a trabgjar,
es decir cada expresion estética, se mueve a partir de pardmetros
interpretativos diferentes. Sin embargo yo tengo para mi, si bien yo creo
gue es verdad, que en e mundo de la éticay en e mundo de la estética
juegan parametros interpretativos que pueden conjugarse en una misma
clave. Evidentemente no es lo mismo interpretar normas juridicas, que
poemas, 0 hovelas o piezas musicales.

En otros climas distintos de los del Common law, desde las
implicaciones nérdicas que tanto nos ha influido, también Alf Ross. El
también establece una comparacion entre le derecho y los reglamentos
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deportivos, y otra entre le reglamento del gjedrez y e conocimiento del
juego del gjedrez, es decir é dice: s yo no sé absolutamente nada de
ajedrez, yo podriallegar a saber bastante del ajedrez sin necesidad de leer €l
reglamento simplemente viendo jugar a agedrez, mirando una, dos, cien
partidas de gedrez, yo voy a lograr inferir de la experiencia del juego del
ajedrez el conocimiento del reglamento del juego del ajedrez. Pero tampoco
creo gque se pueda comparar €l juego del gedrez con la conducta humana.

En e mundo en & que juega el derecho, yo no pienso tanto en el gjedrez
sino en lataba, en que el criollo cuando gana cobray cuando pierde pelea
Entonces en e juego del gedrez a nadie se le ocurre infringir los
reglamentos, en el mundo del derecho si. Y entonces s yo pretendiera
inferir el reglamento de transito de ver la circulacion en la calle, yo podria
inferir que esta permitido estacionar en lugares prohibidos, cruzar la calle
con luz roja, ir a cualquier velocidad; el comportamiento es muy distinto.
Porgue el comportamiento parte de la base de que todos nos portamos
conforme al reglamento y en la vida que regula €l derecho esto no es asi,
entonces estas crisis de normativismo, que nos vienen del common law, del
derecho anglo americano, y de nuestro sistema la escuela egoldgica
argentinag, que dirigiera e maestro Carlos Cossio, y é nos ensefiaba que la
sentencia vale, porgue €l juez es el organo elegido por la comunidad para
declarar juridicidad, es decir: no vale por su contenido conceptual, no vale
por su aceptacién o concordancia con el resto del sistema normativo, vale
por que e juez es e Organo elegido por la comunidad para declarar
juridicidad. Yo creo que esto que vale en el plano de la interpretacion
musical, si pensamos todo lo que fue el romanticismo musical que hay
movimientos enteros en conciertos de Mozart, que no fueron nunca escritos
y que Mozart dej6 deliberadamente a la creatividad del interprete y yo creo
gue una cosa es la posibilidad de interpretacion del texto musical y otra
cosa es laposibilidad de interpretacion en un texto normativo.

Hace poco leiamos partiendo de la idea de que indudablemente para
poder comprender una obra de arte, es necesaria una suerte de
precomprension de la obra de arte, de los pardmetros a partir de los cuales
la obra de arte se puede desenvolver. y sin embargo nos encontramos con
fracturas de estos parametros muy importantes. Terminamos de leer que un
pintor inglés nigeriano que termina de participar en una muestra plastica del
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museo de Brookling, un museo muy importante de los EEUU, y que ha
presentado una virgen Maria africana incorporando como elementos
plasticos para resaltar la figura de la virgen, excremento de elefante y
organos sexuales masculinos recortados de revistas pornogréficas,
adheridos como colage. Esto provoco una muy fuerte disputa publica, entre
los dos candidatos a senadores por el estado de New York, una de ellas
Hilary Clinton, tratando de acopiar votos, estaba en contra de la prohibicion
del alcalde de New York, que se oponian a permitir la presentacion de esta
muestra que él entendia que podia herir 10s sentimientos de una importante
cantidad de miembros de la colectividad catélica de la ciudad de New Y ork.
La polémica termin6 hace pocos dias con la intervencion de un juez federal,
gue se opuso a la censura pensando en aguella frase famosa de Voltaire:
"aungue no esté de acuerdo con lo que dices o haces, defenderé hasta la
muerte tu derecho a decirlo”. Lo que esta defendiendo fundamentalmente la
juezafederal que decidey creo que bien, es oponerse alacensura previa

A lo gue yo me queria referir es que esta precomprension estética que
requiere saber algo para poder apreciar quién me puede decir a mi que
alguien puede tener en su precomprension estética de la Virgen Maria
excremento de elefante y Organos sexuales masculinos recortados de
revistas pornograficas. Entonces evidentemente el mundo del derecho juega
con pautas diferentes a las de otras expresiones de la cultura. Yo creo que €l
mundo del Derecho tiene una necesidad de anticipacion que no es exigible
en otras areas de accion como la accién estética y aun la del mundo de los
jueces.

El principio de legalidad que surge limpio de los fundamentos del
liberalismo, de la Ilustracion y que corona los principios de la Escuela de la
Exégesis francesa hoy moderada por un dogmatismo aplicable. Representa
la oposicion a esos pensamientos como el de Fritz Sander o € de Karl
Schmidt, uno de los representantes maximos del régimen juridico
nacionalsocialista que apoyan la tesis absoluta del decisionismo y que fue
creador de aquella apostilla famosa del orden normativo de o factico que
fue verdaderamente demoledora para la subsistencia de ese intangible
principio de "nulum crimen, nulum pena sine lege". No queremos en €l juez
una instancia de creacion pero tampoco pensamos en el automata de la
Exégesis. Latareadel juez respecto de la decision no es una ponderacion de
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sus propias intuiciones de los justo, sino el gercicio de una potestad
ordenadora cumpliendo en ese momento una de las funciones méas nobles y
fecundas de la inteligencia humana, que es como un descubrimiento, casi
como una epifania, iluminando la decisiéon como una gran sintesis
estructural dentro del complejo &mbito de normatividad, saber componer la
sentencia como un desprendimiento de la regulacion normativa. Yo creo en
el fragil mundo cambiante de la realidad fenoménica no hay ni puede haber
ningun absoluto. Todo esta relativizado por la realidad pero el absoluto
estara siempre en el plano de lo posible.

En el fondo, todo este fascinante tema de lareilacién entre el Derecho y
la justicia podria resumirse en la bUsqueda de agquellos valores inefables, de
aguellos modelos que en el decir de Stammler guiarian al jurista como la
estrella polar que guia a navegante por el tormentoso mundo de la
juridicidad. Pero en ese absoluto del vaor hay muchisima menos
posibilidad de creacién intelectual valorativa del aplicador que la que surge
de los valores propios del sistema que regulan la vida humana en el plano,
en el ambito ontico de lo posible; Porque lo posible no es sino lo real con
un acto humano que vuelve la imagen a pasado luego de su realizacion en
el presente.
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