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Introducción

El artículo que sigue es producto de

la coincidencia entre la entrada en vi-

gencia del Código Civil y Comercial de

la Nación, mis investigaciones sobre

estrategia judicial y el venturoso en-

cuentro con doslibros riquísimos: «La

interpretación de la Ley» de Enrique

Marí, y «Fungáo Social Da Dogmática

Jurídica» de Tercio Sampaio Ferraz Jr.

En elcurso de mi nota secitan otras
obras que fueron consultadas para su

redacción, peroel eje centralde la re-

flexión que proponetiene su genealo-

gía -ya por acuerdo, ya por contradic-

ción- en estos dosestudios.

Las investigacionesa las queestoy alu-

diendo intentan —aún desconozco con

qué suerte— formular unateoría y una

praxis de la estrategia judicial. Admitir

la posibilidad de la existencia de una

estrategia judicial importa un quiebre

con la idea moderna del juez como má-

quina impersonal expendedora de fa-

llos. Enla visión estratégica el juez no

es inocente ni impersonal, se hace car-

go de su condición humanacontodo lo

 

 

que ello implica, la justicia estratégica

es unajusticia humana. Admitir la posi-

bilidad una estrategia judicial es tam-

bién reconocer que el poderjudicial no

es neutral. Lejos de serlo, su sentido

histórico y político significa una clara

tomadeposición en favor del programa

ideológico/constitucional que su propia

figura encarna.En la visión estratégi-

ca el juez está siempre comprometido,

aún cuandono tomepartido. Delo di-

cho se desprende que todo el enfoque

que proponemosestá hecho desdela

mirada del magistrado y apuntaa fa-

cilitarle su trabajo, de donde debemos

reconocer su eminentefin práctico.

Sin la pretensión de agotarla lista, la

nociónde estrategia judicial puede de-

sarrollarse en los siguientes niveles:

1. Comoestrategia política general de

un Estadoenrelación al Poder Judicial;

2. Como estrategia del Poder Judicial

en cuanto a la manerade alcanzar sus

objetivos específicos;

3. Comoestrategia de los juecesy tri-

bunales para el caso concreto,y den-

tro de ésta:
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a. Comoestrategia en relación al

proceso;
b. Comoestrategia en relación a la

decisión.

El presentetrabajo estará circunscrito

a esta tercera acepción en la segunda

de susvariantes,sin perjuicio de que

pueda referirse ocasionalmente y por

estrictos motivos de necesidad argu-

mentativa a las otras.

Porotra parte, en sentido estricto,lla-

mamos«estrategia judicial»! a la or-
denación delas herramientas con las

que cuenta un magistrado, para ob-

tener de su uso un mejor aprovecha-

miento, conel objetivo de resolver el

conflicto con la mayorjusticia posible.

La estrategia judicial, como anticipa-

mos, puede estar relacionadaal pro-

ceso o la decisión, y las herramien-

tas con las que cuentael juez son de

distinta índole, pero siempre se trata

de guíasprácticas para la solución de

la cuestión traída a su conocimiento.

Tanto la decisión como el proceso me-

recen una mirada estratégica desde el

myf

y o]



Claves Judiciales

Estrategia judicial en el derecho privado
La interpretación jurídica relacional

juez, ya quetodala estructura judicial

debe propender —entre otros objeti-
vos— a la solución de los conflictos y

al mantenimientodela paz social, ta-

les fines pueden ser alcanzados tanto

a través de la decisión que se tome en

un caso, como a travésde las distin-

tas herramientas procesales con que

cuenta el magistrado paraintentar re-

solver el entuerto porvías alternativas

(por ejemplo,la audiencia del art. 19

del Código Procesal Civil de Santa Fe;
o las audiencias obligatorias estable-

cidas en el cccn cuando la presencia

de menoresenel proceso,etcétera.)

Dado quela estrategia judicial está

pensada desdeeltrialismo jurídico,

las herramientasestratégicas con las

que cuentael juez puedenclasificarse

en normativas, sociológicasy axiológi-

cas. Esta clasificación atiende al ras-
go sobresaliente que define la herra-

mienta de que se trate, pero en modo

alguno —como veremosen el decurso

deeste estudio- el elemento destaca-
do excluye la presencia en la misma

herramientade los otros dos órdenes.
El presente estudio queda acotado a

un instrumento correspondiente a la

primera delasclasificaciones, ya que

nos referiremosa la interpretación ju-

rídica en relación a las nuevas pautas

establecidas en el Título Preliminar
del Código Civil y Comercial de la Na-

ción, es decir, habremos de observar
herramientas expresadas en normas,

de donde la dogmática puede ser un

instrumento útil para nuestros propó-

sitos. A esta interpretación la hemos

calificado de relacional, pues, como ve-

remos en su momento,la estrategia

judicial no admite interpretaciones en

abstracto, sino en relación a una con-

ducta, acción o circunstancia concreta
traída a conocimientodeljuez.

Estos instrumentossólo tienen validez

dentro del campodel derecho privado

estableciendo ciertos patrones o es-

tándaresdeinterpretación, que pue-

denserútiles cuando nos enfrentamos

a casosdifíciles. La razón es que los

patrones o estándares operan como

vectoresa partir de los cuales obser-

var la causa dirigir la decisión. ¿Es

lo mismo «causa» que «caso»? No a

nuestrosfines,ya que el caso es lo que

el juez deberesolver y está vinculado a

la estrategia parala decisión, mientras

quela causa es el procesoen el que

el caso se ventila y está vinculado a

la estrategia para el proceso. Pero sin

perjuicio de estas diferencias,lo cierto

es que la adopción de estos patrones

por el cccn —arts. 1 a 3-, convirtiéndo-

los así en derecho positivo, le da rango

normativo a la cuestión.

Entanto,la adopción delfinalismo co-

mopautadeinterpretaciónjurídica de

los jueces -que enel código anterior

había quedado reducida la cuestión

del abuso del derecho,tras la incorpo-

ración dela figura al art. 1.071 porla

ley 17.711- significa un notorio cam-

bio ideológico enla legislacióncivil ar-

gentina. Ahora,el finalismo es una di-

rectriz que atraviesa todo el derecho

privado, incluyendo el derecholaboral.

El planteo de la cuestión

La miradaestratégica del derecho no

es nueva, está en el pensamientointe-

grativista de Miguel AngelCiuro,y tiene



base epistemológica en la Teoría Gene-

ral del Derecho. No nos proponemos,

en consecuencia, crear nada nuevo, si-

no en todo caso, un cambio en el ángu-

Lo de la mirada del universojurídico,lo

que quizá nos permita una reordena-

ción de sus elementos.Pero esta mi-
rada no quiere un cambio por el mero

cambio, sino que apuntaa la situación

concreta con que se enfrenta el magis-

trado. Lo que significa: admitiendolas

cosastal como se nos presentan en la

realidad de los casos que se ventilan

en lostribunales, y no cómo nos imagi-

namosque deberían presentarse.

En este ordendeideas,el derecho pue-

de ser entendido comola estrategia de

una sociedadconel fin de preservar

las relaciones entre sus miembros,

promoverla paz, permitir el desarro-

llo, en suma, propendera la mayor fe-

licidad existencial de los individuos y

grupos que la componen. Una estra-

tegia, dijimos, es la ordenación y uti-

lización másefectiva de un conjunto

de elementos que obran en determi-

nadascircunstancias a fin de conse-
guir un determinado propósito. En con-

 

secuencia, la idea de objetivo o meta

no esajena nuestro estudio. El dere-

cho, así entendido, deja de ser sola-

mente un instrumento de control so-

cial, para convertirse también en una

vía de promocióny reconocimiento de

prerrogativas de grupos minoritarios

o marginales, o sectores sociales so-

metidos imposibilitados de acceder a

un mejoramiento de sus condiciones

existenciales,si las circunstancias se

dejanlibradasal egoísmo del mercado.

Esta estrategia de la sociedad, el De-

recho, tiene muchas herramientas de

las que puedevalerse y ha ido crean-

do otrasa lo largo de los siglos. Desde

nuestro punto de vista, la dogmática

jurídica es una herramienta tecnoló-

gica de la que puedeservirse el juez?.

Másaúnenla versión delautor brasi-
leño, quien vincula directamente a és-

ta conla decisión judicial. Quizá sus

expectativas respecto a la dogmática

sean un tanto exageradas, ya que en

el decurso de su obra puede advertir-

se que deberecurrir algunas veces a

elementosque, pordefinición, quedan

fuera de la dogmática. Pero para noso-
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tros, la Dogmática Jurídica es una en-

tre las herramientasintelectuales con
que cuenta eljuez para sustentar su

decisión. Cuenta conla virtud de ce-
rrar el sistemajurídico, lo que en cier-

tas circunstancias puede ser de suma

utilidad en la práctica judicial.

Ahorabien, para considerar a la Dog-

mática en estos términos, debemos ad-
mitir una realidad:el valor dela juris-

prudencia comofuente del derecho es

relativo, pues tiende a estandarizar si-

tuaciones que rara vez se correspon-
den. Esto esconde en el fondo una ver-

dad, quela aplicación del precedente

jurisprudencial para resolver el proce-

so es, en realidad -y másallá de que

lo usemosparadarel efecto de solidez

argumental-, un prejuzgamiento del

caso hecho por jueces que jamásin-

tervinieron enla causa. Vale señalar, ya

que andamosporla región dogmática,

el cccn no enumeraa la jurisprudencia

ni entrelasfuentes(art, 19) ni entre las

reglas de interpretación (art. 2).

La noción de derecho comoestrategia

se parece a un rizomaquese ha veni-

myf



280

Claves Judiciales

Estrategia judicial en el derecho privado
La interpretación jurídica relacional

do expandiendosilencioso a lo largo

de los siglos y que empieza a echar

brotes recién ahora, y todavía de un

modo un tanto confuso y errático. Es-

tá en las enseñanzasde lhering, cuyo

finalismo, tan criticado porel positivis-

moy su academia,ha sido tan útil a los

magistrados. También su formulación

de la Dogmática Jurídica, ya que ésta

es impensablesin el jurista alemán.

En este sentido también parece ser el

modo en que lo entiende Aldo Schiavo-

ne, cuando estudia históricamente «la
invención del derecho en Occidente».
Pero esta es una cuestión que desbor-

da los límites de este trabajo.

En lo que aquí interesa, también pa-

rece estar presente en el método del

Código Civil y Comercial de la Nación,

comodirectiva estratégica nacional en

la fórmula que establece el Capítulo |

- Derecho,de su Título Preliminar. In-

cluso, el derecho así comprendido pue-

de ser visto comola estrategia de la

sociedad argentina parala realización

del ideario contenido en el preámbulo

constitucional. Porque, ¿cómo podrían,

si no, lograrse los objetivos de unir a

la Nación, defenderse mutuamente
las Provincias, alcanzar la unión de
los argentinos,afianzarsela justicia,

promoverseelbienestarde la pobla-

ción y asegurarselos beneficios de la

libertad, si no existiera el ordenamien-
to jurídico? Esta idea de ordenamiento

jurídico, de sistema, es una idea de la

dogmática.

Hay un punto en que no estoy seguro

si acuerdo con Sampaio Ferraz, sobre

los alcancestotalizadores que le da a

la dogmática. Cuando serefiere a que

los otros poderes del estado(los llama
administradoresy legisladores) señala

quevenal derechoconotrasestrate-

gias y que estas miradas son parciales.

La idea de fin está implícita en la idea

de estrategia, una estrategia se des-

pliega para conseguir un objetivo -de

ahí que en este plano nada es inocen-

te—; desde este punto de vista, si bien

podemos coincidir que las miradas

estratégicas de los otros poderes del

estado puedeser diferentes en cuan-

to los objetivos inmediatos que persi-

guenel político y el legislador, en modo

alguno podemosconsiderar quetales

miradasal derecho sean parciales, a

diferencia de los especialistas (poder

judicial) -según lo sugiere—, quienes a

través de la Dogmática Jurídica tienen

una mirada totalizadora.

El Poder Legislativo dicta la leyes, si

alguien tiene una visión global del sis-

tema jurídico, ese es ellegislador ya

que esel padre de todaslasleyes. Aho-

ra bien,es cierto que la norma nace de

la plumadellegislador, y para el dog-

mático esta normaesel derecho,lue-
go, el derechosale de la plumadel le-

gislador. Más esta pluma,con sus idas

y venidas, con sus vacilaciones y con-

vicciones, no puede sercaprichosa, no

tiene el poder de imponersu voluntad

de modototaly absoluto, comprensivo

dela entera realidad jurídica. Esto se

debe a que la normaquedicta la auto-

ridad legislativa no puede contradecir

los valores constitucionales,a los que

indefectiblemente debe someterseel
legislador. He aquíla diferencia entre

legislador y constituyente.

Por otra parte, las herramientas que

necesita el poder administrador para



llevar a cabo suspolíticas son de emi-

nente rango jurídico, ya que no se su-

ponela actuación de ningún órgano ad-

ministrativo sin que tal actuación tenga

comosustento el ordenamientojurídico

vigente.Si el agente público actúa en el

ejercicio de sus funciones sin sustento

en el ordenamiento jurídico vigente, en-

toncesnoestá actuandoenejercicio de

sus funciones sino en abuso deellas,
es decir, fuera del derecho.

Si entendemosal Derecho como una
estrategia social, debemos aceptar

quelos tres poderesdel estados han

sido dispuestos para desarrollar jus-

tamenteesa estrategia social, con el

fin de alcanzarlos valores constitucio-
nales. Luego, no hay modo que, en un

sistema cerrado comoel que propone

la dogmática jurídica, pueda haber una

mirada al derecho que no lo abarque

ensu totalidad, ya que cada uno de sus

elementos —seanestosde la naturale-

za que fueren- trae implicado todo el

resto dela estructura sistemática. Co-
mo consecuencia, en ningún momento

el funcionario que actúa puede dejar

de verse comouna parte de ese todo

que tiende, en cada uno de sus actos,

a la consecución de ese fin superior

plasmadoenla Constitución Nacional.

Más aún si tenemosen consideración
la directiva finalista del nuevo Código

Civil y Comercial -que como vimos no

está dirigida sólo a los jueces—,y los

reiteradosfallos de la Corte Suprema

de la Nación en cuanto que los Jueces

—pero esto puede válidamente exten-

derse al resto de los funcionarios pú-

blicos- no pueden desentenderse de

las consecuencias de susdecisiones,
ya que esas consecuencias deben ser

siemprela realización del programa

constitucional.

En todocaso,el poderjudicial es el ojo

controlador de que se observe siempre

esa estrategia, para evitar el desvío y

alcanzar en la mayor cantidad posible

de casoslos objetivos propuestos en la

Constitución Nacional -tanto en los va-

lores del Preámbulo, cuanto en el catá-
logo de derechos fundamentales reco-

nocidos enel cuerpo normativo—, pero

no podemosde ningún modo pensar

que sólo al juez le cabe una mirada in-

tegral del sistemajurídico. Si según la
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dogmática el derecho es un sistema,lo

es siemprey en toda ocasión.

No obstante la observación del párra-

fo anterior, el enfoque que propone-

mos apunta principalmente a ser de

herramienta práctica útil a los jueces

en la realización de su función estra-
tégica. Será también el punto devista

con que enfocaremosnuestro análisis

de los tres primerosartículos del Códi-

goCivil y Comercial de la Nación.

El Título Preliminar del CCCN
desdela estrategia judicial

El Título Preliminar esboza el sistema
deltodo el Código y tiene un innegable

valor estratégico, ya quefija las pautas

que habrán de respetar los magistra-

dos en el campodela aplicación e in-

terpretación del derecho?. ¿Estas pau-

tas son sólo paralos jueces? No en mi

opinión, aunque seala mirada de éstos

la que ahora nosinterese,ya que a di-

ferencia de lo que ocurría conla ideo-

logía liberal que imperaba en el Códi-

go de Vélez, el nuevo Código dedica el
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Capítulo 3 de este Título Preliminar a

regularel «Ejercicio de los derechos»,

es decir, la manera en queel titular de

una prerrogativa debe ejercerla, dejan-

do así en claro que esta sección apunta

al fin estratégico perseguido por el or-

denamientojurídico, ya queel ejercicio

de la prerrogativa reconocida por las

leyes tiene por límite el objetivo pro-

puestoal sancionarse la norma.

Distingue estetítulo, además,entre el

Derechoy la Ley. Algo impensable para

la mentalidad jurídica imperante en la

época de Vélez, quien claramente iden-

tifica ambos términos. En el nuevo có-
digola ley es sólo una de las expresio-

nes del derecho,la más importante,sin

duda,pero sólo una.

Básicamente,este título da las direc-
trices sobre las que se asienta todo el

sistemajurídico privado, señalando un

claro límite al imperio dela libre volun-

tad delos individuos,ya que la subor-

dina al bloqueconstitucional. Por pri-

mera vez desde 1853 una norma esta-
blece un orden de jerarquías poniendo

el interés de todos (bloque constitucio-

nal) por encimadelinterés particular
de un individuo o un grupode ellos.

Esto se ha dado en llamar constitu-
cionalización del derecho privado, e

importa un notorio cambio ideológico

que afecta necesariamente el ámbito

jurídico. En ningunode los Códigos de

Vélez Sársfield se cita la Constitución.

En efecto,enla ideología liberal impe-

rante en 1853,la Constitución regía los

aspectos de la vida pública, pero casi

no se inmiscuía enlo privado, salvo pa-

ra reafirmar su carácter(art. 17, de la
Constitución Nacional). El Código Civil
regía el ámbito del derecho privado,y

casi no se inmiscuía en lo público, sal-

voparadelinear sus límites. La propie-

dad privada, en consecuencia, adqui-

rió un carácter absoluto, reflejado en

el Código de Vélez, art. 2513, norma

que permitía al propietario degradar y

hasta destruir la cosa. Debió llegar la

ley 17.711, para morigeraresta facul-

tad expresamente reconocidaenlaley.

Pero esto cambió con la reforma cons-

titucional de 1994, ya que al incorpo-

rar los derechosdeincidencia colec-

tiva (arts. 41 y 42, Constitución Nacio-
nal) necesariamente se debe poner un

límite al despliegue de lo privado. De

otro modo sería impensable que se les

exija a las tabacaleras que anoticien a

los consumidoresde losefectos noci-

vosdelcigarrillo; o requerirles a cier-

tas industrias el cumplimiento de nor-

masdehigiene ambiental; o permitirle

al Estado desarrollar la actividad ad-
ministrativa del control la apertura de

canales clandestinos en las explota-

ciones agropecuariasde los particu-

lares; etcétera.

La incorporación enel art. 1 del cccn

del mandatodirigido a los jueces de

conformar sus decisiones al bloque

constitucional -Constitución más Tra-
tados-,significa reconocer la subordi-

nación a éste delsistema de derecho
privado. Es decir, reafirma la organi-

zación piramidal del derecho tan pro-

pia de Kelsen. Al reconocerla prioridad

constitucional la normarefleja esta es-

tructura, toda vez queel bloque cons-

titucionalviene a funcionar como nor-

ma de autoridad de la sentencia que

se emite, y al hacerlo, se coloca en el



principio y enelfin de juicio. En el prin-

cipio porque, como vimos, es de donde

emanala autoridad del Código Civil y

Comercial (art. 75,inc. 12, Constitución
Nacional); en el final, porque todoel
derecho privado debe estar orientado

a tornar efectivos los derechos y ga-

rantías constitucionalesy la realiza-

ción de los valores propuestos en el

preámbulo dela constitución. Es decir,

el bloqueconstitucional funciona tam-

bién como objetivo o metahacia la cual

se debe aspirar en cada caso concreto.

Deahíla directiva teleológica.

Tras reconocer la subordinación del
derecho privado al bloque constitucio-

nal,el art.1? manda a tener en conside-
raciónla finalidad de la norma, man-

dato quereitera el art. 2? del ccn, aho-

ra comounadirectiva de interpreta-

ción. Lo quele da al derecho privado un

marcadoperfil finalista. Pero, ¿qué sig-

nifica esto? ¿Qué es esta cuestión del
finalismo que incorporael Código Ci-

vil y Comercial de la Nacióny que qui-

zá sea la modificación ideológica más

importante que traiga el nuevo cuerpo

normativo, ya que significa un cambio

en la mentalidad jurídica? Es también

a través del finalismo donde se valida
la noción de derecho comoestrategia,

porque nada delo queestérelacionado

a ella, comoya dijimos, es ajenoal te-

ma delas metas,fines u objetivos. Por

lo que luce prudente a nuestro propó-

sito tratar de entender de qué setrata

toda esta cuestión teleológica que se

abre ante nosotros.

En mi opinión,el código viene a tomar

partido en una discusión que lleva ya

másdedossiglos y cuya genealogía

convienetener presente,ya que entra-

mosen un terreno particularmente in-

dócil, el de la teoría dela interpreta-

ción jurídica.

La interpretación enel derecho

Kelsen,al realizar su crítica de la teo-

ría de la interpretación jurídica en la

última parte de la Teoría Pura del De-

recho, señala que pese a todoslos es-

fuerzosde los juristas, no se ha logra-

do encontrar un método que permita

dirimir —desde el puntodevista del in-
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térprete, se entiendeentre voluntad

(aquello que el intérprete pone de sí

enla interpretación) y expresión (sen-

tido que nacedel propio objeto inter-

pretado). No obstante lascríticas que
pudieran hacerse en torno a las ca-

tegorías de objeto y sujeto sobre las

quese asienta todo el aparato intelec-

tual kelseniano, categorías éstas muy

cuestionadasenlos días que corren,

vale apuntar que el modo en que pre-

senta la cuestión pone de manifiesto el

problemabásico de la interpretación:

¿cuál es límite en que unainterpreta-

ción deja de sertal para convertirse en

merocaprichodel intérprete? Puesto

que comobienlo señala el propio Kel-

sen, todos los métodosdeinterpreta-

ción llevan siempre a un resultado po-

sible, mas no a uno exacto, es decir, al

único resultado correcto posible.

Tal vez, pienso, pudiera responderse

a esto mediante la noción de «efecto

clausura» que propone D. Kennedy, es
decir, pensar en queelresultado —fa-

llo- provoque enlos recipiendarios de

la decisión (producto del método de in-
terpretación) una sensación de sacie-
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dad de justicia, con independencia de

que efectivamentela justicia se haya

logrado enla realidad. En otras pala-

bras: la sensación que se provoca en

el universo jurídico de que elfallo que

se dicta ha sido lo mejor que se podía

hacerpara ese caso y no se podría ha-

ber dictado otra sentencia con arreglo

a derecho más que esa quese dictó,
con independencia queesto sea cier-

to o no. Este efecto clausura vendría

a funcionar como un efecto cinemato-

gráfico: el espectadorve caer al per-

sonaje desdeel piso veinte y siente el

vértigo que el persona sienteal caer,

dando por cierto que esto es lo que

siente una persona que está cayendo

desdeunpisoveinte, aunque la caída

en la realidad nunca ocurrió.

Esto nosobliga a reconocerla posibi-

lidad de un comportamiento estraté-

gico en los jueces, lo que desbarata el

andamiaje del positivismo interpreta-

tivo. Para Kennedy, «el comportamien-

to estratégico es la elección de trabajar

en desarrollar una delas posibles solu-

ciones al problemajurídico en lugar de

otra y su propósito esaliviar el impacto

   quetiene la decisión judicial así conce-

bida en una sociedad dividida ideológi-

camente»”. De dondees inevitable la
pregunta sobre si es posible encontrar

un métododeinterpretación que elimi-

ne -o reduzca a su mínima expresión

las posibilidades de arbitrariedad en la

interpretación del derecho.

En el esquemainterpretativo de Kel-

sen, para quela decisión alcance el

rangodeinterpretación auténtica re-

quiere, necesariamente, de una cosa

juzgada de valor absoluto,lo que se da

de bruces con el ordenamiento jurídi-

co argentino; tampoco puede explicar,

por ejemplo, acciones comola de cosa

juzgadaírrita. Es que si la cosa juzga-

da puede serrevisada,la interpreta-

ción auténtica nunca llega a cristali-

zarse lógicamente haciéndole perder

todala certeza que buscaelsistema.

Porotra parte, su celo en aplicar el mé-

todo que proponela Teoría Pura -sacar

de la ciencia jurídica todo lo que no es

derecho-lo lleva porclasificar la in-

terpretación en auténtica y no auténti-

ca, considerandoquela interpretación

científica del derecho queda atrapada

en esta última categoría. Pero en reali

dad no haytal interpretacióncientífica

-a la que Kelsen define comoel con-

junto de las interpretaciones posibles

de la norma-,puesla única interpre-

tación posible dela ley está siempre

en relación al caso concreto. La pro-

puesta de Kelsense diluye así en un

conjunto de imaginacionesdelas posi-

bilidades de la normaenabstracto, en

su pura fórmula lógica, pero la norma

sin la situación concreta a juzgarse es

literatura, papel escrito. En consecuen-

cia, y para usar la propia terminología

kelseniana, sólo la interpretación au-

téntica es interpretación del derecho.

Ello no obstante,quise traerla teoría
kelseniana -que de ningún modo que-

da excluida de la noción estratégica del

derecho*- para señalar que el punto

de vista que daremosdel fenómeno de

la interpretación jurídica coincide con

esta categoría de interpretación autén-

tica del derecho; es decir,la interpre-

tación del derecho que hace el órgano

estatal encargado de aplicar la ley. Y

para precisar aún másla cuestión dire-

mos que nuestro enfoque estará con-



centrado en la mirada judicial, ya que

el juez esel intérprete del derecho por

antonomasia.

Comorápidamente puede advertirse,

la teoría dela interpretación que pro-

pone Kelsen no estal, se trata simple-

mente de una clasificación sin mayor

interés salvo el teórico, como vimos
en el párrafo anterior. Pero sífue útil

su denuncia, ya que abrió los ojos de

muchosjuristas en relación a la vola-

tilidad de los fundamentosdela inter-
pretación del derechoenla práctica.

Unodeellos fue Enrique Marí, quien

apunta que la interpretación está

siempre relacionada a las urgencias

argumentativas del hermeneuta, pero

quenoporesto se debe pensar«que el

dominio de interpretación de la ley sea

un lugar indeterminado, azaroso, elás-

tico y laxo en gradotal que sólo pre-

dominela voluntad del intérprete, que

cualquier interpretación resulte válida,

y dondenoexistancriterios de ningu-

na naturaleza. Muyporel contrario, lo

que quiere decir es que en el examen

deltipo de selección querealiza el ju-

rista no basta con considerar solamente

el vínculo entre el recurso interpretati-

vo y la norma interpretada, sino que hay

que atendera una franja más compleja

y comprensiva comola estrategia argu-

mentativa globalde la que ese recurso

es parte integrante, y a otro conjunto de

factores que han sido objeto de exten-

sos debatesenla teoría del derecho...»*.

Enla base histórica de esta discusión
se encuentran los dos sistemas de

derecho que conoce occidente:el del

Common Law, basadoen las costum-
bres;y el Continental, basadoenla ley.

El primero es el producto de una aris-

tocracia que había puestolímite al rey

mediantela Magna charta libertatum de

1215, es decir, es un sistemajurídico

diseñado para mantenerlas tradicio-

nesy está basado principalmente en

la prudenciade los sabios; el segundo

es el producto de una burguesía que

necesita certeza en las transacciones.
Dada nuestratradición jurídica conti-

nental vamosa dejar el Common Law,

y a concentrarnosenla cuestión de la

interpretación jurídica en el sistema

continental. Pero su mención era ne-
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cesaria a fin de entender que según el

objetivo que se persigue es el derecho

que setiene. Cuando lo que se preten-

de es que hayacerteza en las transac-

ciones, entonces se escriben los con-

tratos y hace evidentela ley a través

de su codificación. Luego,se identifica

la ley con el derecho.El código se dicta

conla pretensión de agotarlas posibi-

lidades normativas: «Yo no conozco el
derechocivil, enseño el Código Napo-

león». Lo que queda fuera del código

no es derecho civil.

Esto, que a primeravista pareciera una

cuestión histórica que en nada se vin-

cula con nuestro propósito, veremos

pronto que no esasí. Ya que en paí-

ses comola Argentina,el vínculo con

el derecho colonial demoróen corta-
se, pero se cortó. Vale señalaral res-

pecto que, entre la declaración de la

independencia Argentina y la sanción

del Código de Vélez, hay un extenso ca-

tálogo deleyespatrias —nacionales y

provinciales— que intervenían en el De-

recho Privado. Así por ejemplo:liber-

tad de vientres y esclavos que entren

al país (1813); supresión mayorazgos
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tan propios del derecho español-

(1813), enfiteusis (1826); sobre habi-
litación de edad antes de la mayoría

(BuenosAires, 1824); sobre arrenda-
mientos de campos (Santa Fe, 1837)”,
entre otras. Lo que posibilita a partir

de aquí la construcción un sistema de

derecho escrito propio, aún cuandola

primerafuente de Vélez al redactar su

código fueran las leyes de Partidas, del

Fuero Realy de las recopiladas?.

Ahorabien, reunidas en un código las

leyesciviles, pronto se advirtieron dos

cosas: que no todaslassituaciones de

la vida civil quedaban atrapadas en las

normascodificadas (lagunas), ya que

es imposible al legislador preverlo to-

do; queel apegoestricto a la letra de la

ley (exégesis) podía conducir a situa-
cionesinjustas. Sin abandonarel posi-

tivismo se buscaronsoluciones a estos
problemas,unadeellas fue la Dogmá-

tica Jurídica. Es decir, tomar la norma
positiva como unarealidad incontesta-

ble -dogma-y proyectar deella todas

las consecuenciase instituciones que

se derivan -concepto-. Aparece la no-

ción de sistemajurídico” un conjunto

ordenadoy coherente de disposiciones

normativas— y se desarrolla la juris-

prudencia de conceptos.

La Dogmática Jurídica es la primera en

advertir el valor estratégico del dere-

cho,de ahíla necesidad de observarlo
comounsistema; ya que en función de

la estrategia social que se pretendía

llevar adelante, sería la carga axioló-

gica asignada al concepto.

Así como la dogmática ha caído tan

bien a los académicosdel derecho,el
finalismo, pese a la devastadora críti-

ca de la misma dogmática, ha sido un

instrumento muyútil en el plano de la

decisión judicial. Lo curioso es que es-

tas dos formasdever el derecho, que

a primera vista parecen tan disímiles,

concurrieron en un mismo hombre:

Rudolph von Jhering.

El objeto de la interpretación
jurídica desde la estrategia judicial

Las lagunasdel derecho,
la arbitrariedad
de la interpretacióny la teoría

de la prohibición de la negación

A primera vista pareciera que el objeto

dela interpretación jurídica es la ley,

pero si observamos con un poco más

de detalle veremosqueno esasí. Dice

Baudrillard, en «Las estrategias fata-

les», que sólo para satisfacer el ojo del

observadorla partícula —objeto- finge

cumplir conlasleyesdela física. Algo

similar se puede decir aquí, pues, en el

fondo de todaslas cosas se nos habla
de interpretación dela ley, pero no es

la ley aislada lo que seinterpreta. En

efecto,en el plano dela decisión judi-

cial, lo que se interpreta es siempre

una conductaen relacióna la ley, no

la ley aislada ni la conducta aislada,

al juez le toca interpretar unarelación,

la que vincula la conducta juzgada con

el texto legal. Ésta es una relación de

adecuación o conformación de la con-
ducta al texto de la norma.Si el juez

interpreta que la conducta se adecua a

la norma, entonceslibera al obligado;

de lo contrario, lo condena.

De modoquela interpretación judicial

es siemprerelacional, pues el derecho



es una disciplina prescriptiva, es decir,

no una miradadescriptiva e inocua so-

bre el mundo que proponenciencias

comola Química o la Sociología*”. El
Derecho quiere operar en concreto so-

bre la Historia, sobre el hacer del hom-

bre, pretende que los seres humanos

conformensusaccionesa sus directi-

vas. De manera que nadadelo que se

disponga enelplanojurídico puede ser

mirado como una mera fórmula lógi-

ca, puessin la pretensión de operar

sobrela realidad el Derecho no sería

tal. De modo que siempre que nos es-

tamosrefiriendo a cualquier cosa re-

ferida al derecho, estaremos hablando
de una relación entrela prescripción

jurídica y la acción humana queella

pretende reglar. Tal es el objeto de la

interpretación jurídica desde la Estra-

tegia Judicial.

Esto noslleva a dos temas vinculados

a la Dogmática, el primero de modo po-

sitivo, pues a travésdeella se puede

resolver unafalso problemadela cien-

cia jurídica, el de las lagunas del dere-

cho;el otro, al temadela arbitrariedad
enla interpretación, también vinculado

ala dogmática, aunque de modo nega-

tivo, porqueesdifícil no identificar en

algún punto dogmay arbitrariedad. En

otras palabras,la Dogmática Jurídica

tiene,para el juez un enormevalor de

clausura de razonamiento, ya que al

remitirse a la normano tiene que ex-

plicar el fundamento de su decisión,

pues éste, en última instancia, está

en el dogma,es decir, aquello que se

aceptasin juicio crítico.

Empecemosporla primerade las cues-

tiones enunciadas, ¿quées el vacío le-
gal o laguna del derecho? Elvacío le-

gal es una conducta que no está regla-

da por el derecho, pero que tiene con-

secuencias jurídicas. La necesidad de

que la conducta quedelata elvacío legal

tenga consecuenciasjurídicas salta a la

vista, desde que,si la acción o situación

no regladaes inocuaal universode jurí-

dico, si no trae consecuencias paralas

prerrogativas de alguien, carece de to-

da relevancia la existencia de la laguna

y el vacío legalse invisibiliza.

Enel lado opuestodela lagunalegal

está la conducta violatoria de la nor-
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ma queel sistemano lograatrapar,tal

comoocurre con violaciones menores
que no traen consecuenciasjurídicas.

Por ejemplo:el artículo 41 de la Ley

Nacionalde Tránsito 24.449, estable-
ce la regla «derecha antes que izquier-

da», se refiere a prioridad de paso en

una encrucijada a la que dos vehícu-

los llegan al mismo tiempo.Es fácil

comprobar en cualquier ciudad de la

Argentina que diariamente esta regla

sufre cientos de miles de infracciones

que quedan impunes,ya que cada vez

que en una esquina llegan simultá-

neamente dos rodados, muchas veces

ocurre queel que pasa primero es el

quecircula porla izquierda. Lo que su-

cede es que no se producela colisión,

nadie resulta dañado ni en su persona

ni en sus bienes,porlo quela viola-

ción carece de trascendencia jurídica.

Pero la normaseviola. De lo dicho se
desprende que existen conductas anti-

jurídicas que no tienen consecuencias

enel plano del deber ser, desde que

no constituyen, modifican ni extinguen

prerrogativas subjetivas.

Volviendoal temadelosvacíoslegales,
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cabe señalar que en el Derecho Penal

no hay lagunas,ya que si no hay con-

ducta típica no haydelito. Porlo tanto,

la cuestión de las lagunasdel derecho

sólo tiene relevancia, si es quela tiene,

enel derecho privado.

Ahorabien,¿la tiene? Hemosvisto que

la conducta reveladora del vacío legal

debetraer consecuenciasjurídicas, es-

to significa quela actividad no regula-

da desplegada por agente debe nece-

sariamente modificar o alterar de al-

gún modoelestatus jurídico de otra u

otras personas. Porlo tanto,es difícil

desde este punto de vista que exista

una laguna del derecho, puesla afec-

tación concreta de unaprerrogativa ju-

rídica importa, de porsí, la irrupción

en un determinado esquemade reglas

quetienden protegerla prerrogativa

agredida, lo que de algún modo condi-

ciona la miradajurídica sobre la acción

que en un principio aparecía comoaje-

na atodoel sistema normativo. Si a ello

agregamosla cláusula constitucional

según la cuáltodo lo que no está prohi-

bido está permitido, luego,esdifícil que

encontremosuna laguna en el derecho.

En miopinión,el tema de las lagunas

carecede toda relevancia jurídica, por

las razones apuntadas másarriba,y el

gran valor de la Dogmática Jurídica fue

ponereso en evidencia al cerrarel sis-

temade derecho. De ahí que no coin-

cido con la mirada de Sampaio Ferraz

Jr., en cuantoa quela clausura del or-

denamiento que propone la Dogmática

se base enla ficción de la ausencia de
lagunas. Lo que es unaficción, en mi

opinión, no esla clausura del sistema

que proponela dogmática sino la lagu-

na del derecho. Es un problema inven-

tado que carece de toda importancia en

el conocimiento jurídico.

Pasemos ahora a la segunda de las

cuestiones, la arbitrariedad en la in-

terpretación. Este es el tema central de

cualquier sistemainterpretativo, según

se observóaltratarla teoría de Kelsen.
Comofácilmente puede advertirse se

trata de un problemaajeno a la Dog-

mática, aunque marca enella un punto

de crisis, ya que incluso ha sido el fun-

damentodelrecurso extraordinario por

disposición pretoriana,a nivel nacional,

y ha sido recogido porlos distintos sis-

temasprocesales provinciales como

uno de los supuestos de procedencia

del remediode inconstitucionalidad o
de la casación.(Así, el inc. 3? del art. 1?
dela Ley 7.055 en Santa Fe; art. 165,

inc. 1%, ap. c) de la Constitución de Ju-

juy, entre otras). El punto decrisis de la

Dogmática que se presenta aquí está

en que el dogmadebiera excluir toda

instancia de interpretación, mas esto

es imposible en el plano jurisdiccional,

desde que lo que se juzga son conduc-

tas enrelacióna la ley, por lo que ja-

másseinterpreta la ley en abstracto

sino siempre enrelación a los hechos.

Sampaio Ferraz Jr. señala quela prin-

cipalvirtud de la dogmática jurídica es

su valor práctico judicial, desde que al

tenercarácter de técnica todo su anda-
miaje conceptual está dispuesto para

la decisión. Mas resulta que este anda-

miaje conceptualtiene un nivel de abs-

tracción tal que lo desvinculade la rea-

lidad y lo pone en un terreno propio de

la lógica formal(esto lo advirtió Kelsen,

cuya Teoría Pura es impensable sin la

Dogmática). Sucede que sólo enfoca la

interpretación de la norma,pero esta

interpretación no se da jamásen puri-



dad enla praxis judicial. El hecho es que

los jueces no se expiden en abstracto,

sino sobre asuntos concretos y actua-

les (sería absurdo que sellevara ade-

lante un juicio contra Juan Lavalle por

el fusilamiento de Manuel Dorrego),lo

que hacequela interpretación judicial

siempre esté vinculada a una conducta

y alas consecuencias de esa conducta.

El principio de prohibición de la nega-

ción que acepta la dogmática es refu-

tado porla Teoría Crítica del Derecho,

ya que ésta, por propia definición, es

exactamente lo opuesto al dogmatis-

mo. Esporesola crítica de Kennedy a

los conceptos,ya que suponenla acep-
tación axiomática del postuladojurídi-

co quelos sustenta.El criticismo re-

sulta una arma poderosa para oponer
al status quo del sistema jurídico nor-

teamericano, que se basaen el dere-

chode los sabios. No sé hasta dónde

es aplicable al nuestro sistema conti-

nental, donde el dogma no estáen el

precedente jurisprudencial sino en la

ley, herramienta mucho más dócil y

maleable y que da una certeza que no

se basa ensurigidez.

Esto nosignifica desconocerlos lími-

tes de la dogmática, existen cuestiones

comola de la validación de la norma
que no pueden ser abordadas desde

ella, pues trasciendenlo jurídico. ¿Qué

ocurre en el plano dela interpretación

jurídica? Porla instancia de interpreta-

ción que necesariamente exige la vin-

culación de la experiencia al dogma —

los hechos vinculadosla ley- sefiltra

inevitablementela libertad. Libertad

es sinónimodearbitrariedad, libertad
es hacer sin porqué.Y la libertad es,

además, un idea central en el derecho.
De dondese desbarata la dogmática,

porque, mal que nos pese -yla estra-

tegia judicial debe inevitablemente ad-

mitirlo—, porla libertad se inmiscuye

siempre el capricho.

Tengo para míqueel prestigio de la

ciencia tiene mucho que ver con el

abordaje de la cuestión. Todo lo que

viene dela ciencia tiende a ponderar

y excluye el ámbito de la libertad, por

definición la ley es lo contrario dela li-

bertad; mientras que lo que viene del

ámbito de la experiencia y las relacio-

nes humanastiendea calificar, opera-
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ción deltododistinta a la de cuanti
cación que suponela ponderaciónei

cluyela libre determinación del indivi-

duo. Un ejemplodela vida cotidiana,

no importa que un kilo de harina cues-

te tanta cantidad de pesos —cuestión

de ponderación-, sino de que yo esté

convencido que ese intercambiosatis-

face mis deseos —cuestión de calidad-,
másallá de que despuésesto resulte

o no. Las cuestionesde cantidad tien-

den a darnos unasatisfacción subjetiva

en cuanto a la convicción de que exis-

te una equivalencia que se puede ma-

tematizar (si se me permite la expre-

sión). De ahí que, convencidos de que
dos másdoses iguala cuatro, no po-

nemos en duda aquello que se nos pre-

sente en funciones matemáticas. En el

fondo, se trata de la gran paradoja de

la ciencia, quiere evitar el principio de

autoridad, pero no discuteel lenguaje

en que se expresa. Ante este grado de

satisfacción ficcional que da la ponde-

ración,todo lo que se vincula al ámbito

dela calificación tiende a parecer arbi-

trario, ya que no respondea patrones

matemáticos. Esto lo podemospercibir

cualquiera de los ejercemosla función
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judicial en el ámbito civil cuando tene-

mosquevalorarel daño moral. No hay

juez —ni sentencia- que en algún mo-

mento no tambalee antela fijación de

una indemnización por daño moral. Lo

que sucedees que el daño moral es una

cuestión de calidad y su indemnización

es una cuestión de cantidad”.

Delo dicho se desprende que es im-

posible evitar la arbitrariedad enla in-

terpretación, la única posibilidad que

existe es establecer pautas normativas

que tiendana restringirla libertad en la

interpretación a un mínimo.Tal es, en

todo caso,la máxima posibilidad que se

le presenta al sistemajurídico, ya que

siempre enla interpretación se cuelan

puntos que carecen de fundamentación

racional. Hemosdicho antes que para

la teoría de la estrategia judicial sólo

hay justicia humana,y el acto de inter-

pretar es un acto humano,harto huma-

no. Porlo tanto, no se puede sostener

queal tiempodeinterpretar la ley el

juez abandone su condición humana,

se despoje de su subjetividad y dicte un

fallo con absoluta prescindencia de sus

preferencias personales, su ideología,

sus valores y sus emociones. Pedir esto

es pedir queelfallo lo dicte una máqui-

na. Los jueces son mujeres y hombres

de carney hueso,viven en la misma so-

ciedad cuyosconflictos deben resolver,

están expuestos a las mismas expe-

riencias, ansiedades, bajezas,dignida-

desy vilezas que el resto de los morta-

les. Lo único quelos diferencia son sus

funciones y sólo en el momento en que

las están ejerciendo. En consecuencia,

si interpretar es tan propio del ser hu-

mano que no puededejar de hacerlo

en ningún momento -Nietzsche-, y en

toda interpretación se juegala libertad

del interprete y sus propios condicio-

namientossubjetivos, ¿por qué habría

de seresto distinto en el ser humano
queejercela función de juez?

Porlo tanto, como vemos,la pregunta

central dela teoría de la interpretación

formulada por Kelsen es una pregunta

retórica, desde que no hay manera de

evitar la arbitrariedad enla interpreta-

ción. La opción más razonable es aco-

tarla en cuanto se pueda,y paraello se

han creado algunas herramientas teó-

ricas y otras prácticas. Desdela teoría

se han elaborado los dos sistemas de
interpretacióndela ley a los querefie-

re Marí al comienzodela obra citada

en el exordio: el de la literalidad de la
ley y el dela interpretación porlosfi-

nesdela ley.

El problema que presentanlos siste-

masteóricos desdela estrategia judi-

cial es que en amboslo que seinter-

preta es la ley en abstracto. Mientras

queel problemacon que seenfrenta el

juez al resolver es bien concreto, por

lo que se ve imposibilitado de juzgar-

lo simplemente a través un esquema

lógico formal. Otra vez, lo que se in-

terpreta noesla ley en abstractosi-



no las conductas en relación la ley.

Vale observar aquí que en general no

hay problemassobre los alcances del

texto de una norma,y que los proble-

mas interpretativos aparecen cuando

la conducta juzgada se poneenrela-

ción de conflicto con la acción descri-
ta en la norma, y más exactamente,

con los confines de esa acción. Es de-
cir, de lo que setrata al interpretar es

de marcarlas fronteras normativas,

los puntos partir de los cualesla ac-

ción deja de ser atrapada por la norma

queel magistradotiene la intención de

aplicar o entiende que debe aplicarse.

En puntoa lainterpretaciónliteral de la

ley que harecibido sanción normativa

en el art. 2? de cccn digamosque, en

realidad no es una interpretación, des-

de quela directiva normativa manda a

interpretarla ley por sus palabras, es

decir, las palabrasporlas palabras,lo

quela vuelvetautológica. ¿Y qué habría

de tenerse en cuentasi no? Si la norma

se formula en palabras,¿qué otra co-

sas quelas palabrasconstituye la ma-

teria de su interpretación? Cualquier

formulación normativa imponela ne-

cesidadde interpretar palabras. Leer el

texto dela ley es ya interpretarlo, luego

carece de sentido mandara los jueces

a tener en cuenta las palabras de la

ley para aplicarla, ya que no pueden no

hacerlo. Digo, la materia normativa no

son los fenómenosfísicos, son las pa-

labras, de donde es absurdo pedirle al

juez que tenga en cuenta las palabras

dela ley para interpretarlas, ya que si

prescinde de ellas también prescinde

de la norma. En consecuencia, desde la
teoría de la estrategia judicial lo que se

interpreta segúnlas palabrasdela ley,

no esla propia ley, sino la acción, con-

ducta o circunstancia que se está juz-

gadoenrelacióna la ley. Una vez más,

la interpretaciónjurídica judicial es una

interpretación relacional.

Lo mismo puededecirsedela direc-
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tiva finalista, es la conducta juzgada

la que se adecua o nolos fines de la

ley. Por lo tanto, es ésta relación de

adecuación entre la conducta juzgada

y losfinesdela ley lo que es objeto de

interpretación judicial. Los fines de la

ley son explícitos, si simplemente bas-

tara con interpretarlos fines de la ley,

las exposiciones de motivosserían los

grandesejes doctrinarios a partir de

los cuales encauzarla decisión judi-

cial. En general, no hay duda ni mayor

requerimiento de interpretación de los

fines dela ley, ellos suelen ser explíci-

tos y, además, estar apoyados por he-

rramientas normativas útiles al juez

al momentodefallar. Porlo tanto,lo
quese interpretaa travésfinalismo es

esa relación de compatibilidad entre la

conducta/acción/circunstancia juzga-

da y los fines perseguidosporla ley.

Algunas herramientas normativas

prácticas con las que cuentael sistema

de derecho para acotarla arbitrarie-
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dad interpretativa de los jueces, ade-

másdelas directivas enumeradas y

quereflejan la discusión entorno a los

sistemasteóricos, sin pretender ago-

tarla lista son:la obligación de moti-

var razonablementelosfallos (art. 3",
cccn; art. 95, Constitución de Santa Fe,
etc.), ya que exige del juez el esfuerzo
de argumentación que permitela críti-

ca delrecipiendario; los principios pro-

tectorios delsujeto quela ley pretende

tutelar (art. 9, Ley de Contrato de Tra-
bajo; art. 42 de la Constitución Nacio-

nal); las reglas de interpretación de los

contratos; la jerarquización del orden

público(art. 12, cccn); las normas que
establecen órdenesde jerarquía nor-

mativa, como por ejemplo el art. 963,

CCCN,etcétera.

Lainterpretación jurídica
relacionaly los fines de la ley

La interpretación jurídica relacional,

como vimos, es una forma de inter-

pretación propia de los jueces, quienes

jamásinterpretan la ley de modoais-

lado y en abstracto, comolos juristas

teóricos, doctrinarios y académicos,

sino siempre en relación a una con-

ducta atribuida a un agente. De modo

que, desdela estrategia judicial, cuan-

doel codificador mandaa interpretar

la ley por sus fines, debemosentender

quetal interpretación se refiere a que

la conducta desplegada por el agen-

te se adecue o no a los objetivos per-

seguidosporla ley. Entre las diversas

acepcionesdela palabra fin, están la

de objetivo o meta perseguidos,y está

conformado por una serie de patrones,

valores o modelos que la normatien-

de a preservar.

Novoya entrar en la antigua discusión

dogmática sobre si los fines están im-

presos en la norma o son metajurídi-

cos, ya quetaldiscusión es ajena a la

naturaleza práctica de este trabajo. Pa-

ra la estrategia judicial, la normatiene

un fin explícito para el cual ha sido dic-

tada. No puedeno tenerlo porquela au-

sencia de objetivo postula en la ley un

sinsentido del todo contrario al princi-

pio de razón suficiente del Derecho. De

modoquenosonlos objetivos perse-

guidos porla ley los quese interpretan,

dado que éstos están presentes desde

el momento mismodela sanciónlegis-

lativa de la norma. Lo que ha de inter-

pretarse esla relación existente entre

la conducta/acción/hechoquese juz-

ga y los objetivos normativos.Si el juez

interpreta que, de acuerdoa la ley,tal

conductalleva a fines ajenos a las me-

tas legales, deberá dictar una senten-

cia condenatoria, obligando al agente a

conformarsea dichosfines. De lo con-

trario, la conducta queda dentro de la

ley, y nada hay que reprocharleal agen-

te: se rechazala pretensión.

Los fines perseguidos por la ley son

valores establecidos en patronesfor-



mulados en una relación jerárquica di-

námica, ya que no siempre y en toda si-

tuaciónla jerarquía es la misma. Estos

patrones o modelos no son más que

abstracciones o arquetipos a los que

se aspira por considerarlos la socie-

dad axiológicamente necesarios para

el desarrollo armonioso de las rela-

ciones sociales. Por lo que, tratándose

el Derecho de unadisciplina prescrip-

tiva, todas las normasestán orienta-

das hacia la prescripción de acciones

o conductas que tiendan a su realiza-

ción. Lo que se busca entonces es que

las acciones concretas y particulares

de los hombres se conformen a estos
patrones, de donde estos patrones de-

benactualizarse en la conducta y no en

la ley. Enla ley ya están —explícitos o

implícitos—, pues de otro modo no po-

drían se exigidos ni cabría admitir la

posibilidad de un desvío de ellos. Una

vez más,lo queseinterpreta —no otra

cosa es juzgar- noesla ley por sí so-

la y en abstracto,lo que se interpreta

bajo la lupa teleológica es la relación

existente entre la conducta del agente

y las metas normativas.

Ahora bien, ¿estos modelosson siem-
pre iguales a sí mismos?Sí, básica-

mente están expresadosen el progra-

ma constitucional, pero también exis-

ten leyes que señalan sus objetivos

particulares, aunque ningunode éstos

puede entraren colisión con los pri-

meros. Las conductas concretas que

comprendeny a travésdelas cuales

se realizan los patrones, ¿son siem-
pre las mismas?No,ya quela valora-

ción de la conducta se hará de manera
contemporáneaalfallo, por lo que esta

valoración se corresponderácon la mi-

rada que esa generación tenga sobre

esa conducta. Un ejemplo.El art. 19 de

la Constitución Nacionalestablece que

las acciones privadas de los hombres

que de ningún modo ofendan a la mo-

ral ni al orden público están exentas de

la autoridad de los magistrados. Está
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claro que el objetivo de la norma es

otorgarles a los hombres que habiten

el suelo argentino las mayores posi-

bilidades de realización de su libertad

personal en todos sus aspectos, pero

no al punto de convertirse en un liber-

tinaje absurdo que atente contra la mo-

ral y el orden público. Nadie duda que

tal sea elfin de la norma constitucio-
nal, pero es más que obvio que aquéllo

que se considera comotolerable por la

moral y el orden públicos hoy es muy

distinto a lo que se tenía por tolerable

en 1853. Porlo tanto, conductas que

un juez de entonces habría conside-

rado repugnantesa la moral pública,

hoy pueden ser un valor respetado y

buscadoporla sociedad: por ejemplo,

la efectiva igualdad de derechosentre

mujeres y hombres.

Epílogo

Para cerrar esta nota,y tras el bosque-
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jo doctrinario dela interpretación jurí-

dica relacional, cabe hacernotarla im-
portancia que tienen los conocimien-

tos psicológicos y sociológicos para el

magistrado de nuestros días. No es-

toy diciendo con esto quelos jueces

debanserpsicoanalistas o sociólogos,

sino que un acercamientoa talesdisci-

plinas es más que recomendable para

cualquier juez con preocupación por su

trabajo en los días que corren. Ya que

no se puede desconocerque el juez ha

dejado de ser una máquina expende-
dora defallos, para tenerla necesi-

dad de responder al compromiso so-

cial que asumió eldía de su juramen-

to. El perfil de magistrado que vemos

no es, comosedijo en el exordio, es el

de un juez neutral, en nuestra opinión

no existe la neutralidad judicial. Sí la

imparcialidad, pero eso es otra cosa.

Tan lejos de la neutralidad como de la

demagogia, el juez está puesto en su

lugar con el compromiso derealizar el

programaconstitucional, de encauzar

las conductas particularesy relacio-

nes entre las personashacia los va-

lores contenidos en la Carta Magna. m
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? Una coincidencia. Tanto Sampaio Ferraz
como Marí dan cuenta quela idea de sistema

en el campodel Derechofue traída de la mú-
sica y dela astronomía.

1% Incluso, partir de la física cuántica, no sé
hasta donde son también ellas inocuas, pero
tomemosla ciencia en el sentido tradicional

para graficar lo que se dice.

* Noeséste el lugar para tratar el tema, pero
esa cuestión de la relación entre calidad y can-
tidad que se establece en no pocas institucio-
nes jurídicas -porej., daño moral, indemniza-
ción por incapacidad sobreviniente, valor de la
vida humana, valuación económica del trabajo
intelectual, etcétera- es un tema que también

debe abordarse desde la estrategia judicial.


