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Introduccion

Las lectura de Foucault de las obrasEdipo reyy la Iliada otorgan una relevancia especial a asumir,
como punto de partida de una critica juridica, el caracter estratégico del discurso juridico en ritos
judiciales actuales.La representacion de Sofoclessugiere a Foucault una reflexion sobre la
escenificacion judicial de argumentos de prueba y la de Homero, una sobre las formas de
ritualizacion de la verdad juridica, que no alcanzan una resolucion justa sino por medio de un
combate litirgico. En esta oportunidad, tomamos ambos ejemplos como clarificaciones de una
misma concepcion sobre el juicio penal. Una que tenga en cuenta la administracion de los roles
procesales, las etapas del debate judicial y los relatos que aparecen en €l desde una vision que
conduzca, como proponen Brion y Harcourt, a “sustituir el modelo juridico por un modelo

estratégico” (Brion y Harcourt, 2014 [2012]: 300).

Las reconstrucciones de las escenas de veridiccionfrente al Coro, ofrecidas en Lecciones
sobre la voluntad de saber, La verdad y las formas juridicas y Obrar mal, decir la verdad
constituyen pronunciamientossobre la relevancia de observar el discurso regular y efectivo del
actor autorizadoantes que la autoridad encarnada, sin mas, por determinado sujeto procesal. El de
la encarnacion de los textos de la ley en el rito judicial es el mito fundador del derecho. Quien

administra justicia, por lo tanto, restaura /a verdad por derecho al mismo tiempo que la instaura.

Aqui, re-dirigimos el foco puesto en la autoridadque un sujeto encarna en nombre del
codigoa sus estrategias de veridiccionen el contexto del rito. Las huellas del pre-derecho griego y
la justicia popular ateniensereenvian a los primeros pasos del proceso de consolidacion del

caracter descentrado de la practicajuridica, sustraida al sistema soberano-ley.

El ambito de justicia es concebido, en este sentido, como una referencia disputada por

enunciadores en contraposicion y la palabra del juez, la jurisdiccion, como una instancia que
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necesita de la palabra del acusado y de una justificacion que no es estrictamente juridica.Los
enunciadores del rito judicial componen una liturgia de la verdad, o alethurgia, sobre una escena
de interaccion agonistica a cuyos enfrentamientosseguird una resolucion con efectos juridico-

penales.Ambas interpretaciones han tenido ecos en el campo de la critica juridica.

A continuacion, reconstruimos el conjunto de aportes realizados a comprender el problema
del combate judicial librado en una escena judicial. En un primer momento, resefiamos los
aspectos de la practica judicial reconocidos por Foucault en el teatro de la Grecia Antigua. En un
segundo momento, retomamos las reflexiones de Emmanuel Terray y Nicole Loraux sobre el
caracter agonistico de la palabra judicial en sus lecturas de la justicia popular ateniense.
Finalmente, tomamos estos aportes a cuenta de la descripcion estratégica del discurso juridico, que
asume una mirada sobre el mito de la encarnacion de la ley y las relaciones de fuerza en la justicia,
como pista de trabajos posibles. La escena judicial compone un campo discursivo donde tienen

despliegue argumentos que presentan relatos como verdades juridicas sobre los hechos.

Consideramos esos aportes en un conjunto tedrico unificado por una premisa de partida: es
posible reconocer un campo discursivo judicial donde distintos posicionamientos entran en pugna

por la formalizacion juridica de la memoria historica.

1. El Coro de Tebas, Atenea y Aquiles

Las primeras dos clases de Foucault en Lovaina, en abril de 1981, son dedicadas a analizar el
modo mas primitivo de ligazon entre lo verdadero y lo justo, por medio de la estructura agonistica
del pre-derecho griego. Por lo tanto, estas primeras exposiciones concentran el tratamiento de la

emergencia del poder judicial aludiendo al problema del combate, lo verdadero y lo justo.

1.1. Edipo rey

Las reflexiones sobre Edipo rey en sus conferencias de 1978 y 1981 otorgan una relevancia
especial a asumir, como punto de partida, el caracter estratégico del discurso juridico. Ante el
Coro de Tebas, comparecen tres parejas de personajes que, dice Foucault (2014 [2012]), hablan
“uno como complemento del otro” (75). La posibilidad de que testigos, sirvientes y representantes
de los dioses tomaran la palabra sucesivamente en el mismo rito inscribe esta escena en aquello a
lo que Marcel Detienne (1983 [1967]) consagra el capitulo V de Los maestros de verdad en la

Grecia Arcaicay que Nicole Loraux (2008 [1997]) describe en el final de La ciudad dividida: el



proceso de secularizacion de la justicia. “Por absoluto que sea el imperio de la palabra magico-
religiosa, determinados medios sociales parecen haber escapado a ¢éI” (87). La palabra de la
Jjusticia popular griega (Loraux, 2008 [1997]), a diferencia de la palabra vedada en la cultura
eclesiastica monacal (Foucault, 2014 [2012]), se encontraba en direccion de ese proceso de
secularizacion.

Durante la escena recuperada por Foucault, tienen lugar dramatizaciones de parejas de
actores que representan el papel de comparecientes ante la justicia. Las parejas que acuden al
llamado del Coro o Asamblea de Tebas son tres, (nombres), y todas se orientan hacia un final
conocido por el espectador de la obra, el descubrimiento de la responsabilidad de Edipo en el
crimen que desatd la peste. A los fines esta exposicion, sin embargo, se destaca una de las
veridicciones, la de Yocasta y Edipo, y la posterior discusion que mantiene Edipo con el vidente,
Tiresias.

Frente al Coro, Edipo desarrolla un argumento juridico que construye, segiin Foucault, la
posicion de sujeto del arte de saber o latechné, enfrentada a la actuacion verbal del Coro que,
luego de disputarle la predominancia en el campo judicial, finalmente “recusa el saber edipico”
(Foucault, 2014 [2012]: 89). La Techneconsiste en el arte de establecer indicios que conduzcan a
una resolucion de la /itis.

“Edipo explica a cada instante que a partir de lo que uno tiene en este momento ante la
vista, es preciso recuperar lo que pudo suceder el famoso dia del asesinato de Layo” (86-87). El
technede la palabra judicial se presenta como la mediacion valida entre el valor probatorio de un
indicio y la verdad de los hechos y, por lo tanto, también constituye un arte de referenciacion o

reenvio a su raiz.

1.1.2. Ambitos de justicia referenciados en el campo discursivo judicial
El movimiento del saber de la techneva desde lo que no se sabe a lo que se sabe, desde el presente
al pasado para la produccion de una veridiccion (Foucault, 2014 [2012]). Un movimiento que
asumimos como la puesta en marcha de dispositivos institucionales de referenciacion de lo que
Foucault denominé dmbitos de justicia.

La diversidad de ambitos de justicia referenciados por los enunciados del campo judicial
comprueba la heterogeneidad de posicionamientos discursivos que, en el proceso de formalizacion
del relato justo de los hechos, disputan su predominancia en el relato final de la sentencia. La Ley

Gortina, de finales del siglo V a.C., es identificada con la aparicion de instancias rituales formales



donde dos partes solicitan la intermediaciéon de un tercero que atribuird veracidad a sus
narraciones enfrentadas. Desde entonces, el juez cumple “el papel de un tercero, que consiste en
decir lo que es justo, el dikaion (...), un ambito de justicia al que la sentencia hara referencia”
(Foucault, 2014 [2012]: 60). Foucault llama la atencion a la Ley Gortina como la puerta que abre a
una nueva forma de agon judicial, donde diversas formaciones discursivas declaran su asiento en
los modelos de lo justo que se encuentran, a ese momento, siendo construidos como objetos en las
mismas formaciones: “hay una escena ternaria de un juez y dos litigantes que alude a un dominio”
(60). Hay una escena, agregamos por lo tanto aqui,que repone el dominio en cuyos limites ella
misma aparece.

En esa ascension del presente al pasado, Edipo referencia, estratégicamente, regimenes de
verdad juridicos especificos que incluyen y validan su veridiccion como la inscripcion
demostrativa, o teckmerion, de los hechos narrados.

Podemos extraer, de la obra de So6focles, dos aspectos del régimen juridico o ambito de
justicia referenciado. El primero es el que otorga a la verdad judicial una procedencia divina. La
primera pista del crimen que Edipo valora y la primera veridiccion judicial que propicia la escena
de los testimonios ante el Coro son, respectivamente, la peste producida sobre Tebas (sefial del
castigo de Apolo por el crimen) y las palabras proféticas del Ordculo. Ambos hechos confirman
una unidad discursiva que invisten de un singular sentido al horizonte de /o justo. El ambito de
justicia referenciado es el de una resolucion futura que encarna un poder divino, externo, al mismo
tiempo que repone, precisamente, el mito de la encarnacion. El segundo aspecto del régimen de
verdad juridico referenciado en Edipo rey que podemos mencionar aqui es el sefialado por Britt-
LouiseGunnarsson (2000): “las asimetrias interactivas de la practica tribunalicia” (415). Este es,
agrega Raquel Taranilla Garcia (2011a), “el rasgo fundamental de la interaccion judicial, que
determina el producto comunicativo global” (306-307). De los roles procesales reconocibles en la
obra de Sofocles, Edipo asume el de investigador, ozetetai, que debe soportar la carga de la
prueba, los integrantes Coro, el 6rgano imparcial autorizado por los dioses a validar o no los
elementos probatorios, y Creonte, el del testigo interrogado por Edipo y sometido a la obligacion
de verdad. De hecho, en una de las escenas, denuncia a Creonte de haber tergiversado la
declaracion profética del Oraculo.

Distintos personajes de Edipo Rey inscriben enunciadores que reenvian singularesa

especificos ambitos de justicia.La referenciacion de ambitos de justicia y la referenciacion a



deidades —a certezas diversas- convergen en una caracteristica que ha tenido una sobrevida en el
sistema juridico actual, el poder de construir regimenes de verdad especificos y prescribir el

reconocimiento de la propia subjetividad con esos regimenes.

1.2. La fiesta funebre en honor a Patroclo

En su reflexion sobre la nueva retdrica juridica, EmmanuelleDanblon se pronuncia sobre el
desacuerdo inicial como condicion de produccion del destinatario construido como adherente de
un acuerdo'. El desacuerdo se convierte, segiin Danblon (en Loic, 2011), en la posibilidad de
discutir normas, principios y convenciones que estructuran la realidad social.

Foucault (1996 [1978]) sostiene queel codigo moderno surgido a mediados del siglo XIX
alberga bajo su estructura de la comprobacién la huella del agon, o combate por la verdad®. El
problema del juego de la verdad juridica, es el de la relacion de reenvio de enunciados judiciales a
enunciados normativos, que lo constituye, en definitiva, en un problema semiotico.

El autor retoma la mencion hecha en La verdad y las formas juridicas de una disputa entre
dos personajes de La Iliada de Homero. El procedimiento judicial en el que esa disputa se
constituye da cuenta de una estructura binaria donde el juicio es la continuaciéon de un juego de
fuerzas donde es certificada la victoria de una parte:la que ha logrado comprometer a la otra con
una verdad (Foucault, 1996 [1978], 2014 [2012]).

Durante las fiestas funebres organizadas por Aquiles en homenaje a Patroclo, es llevada a
cabo una carrera de carros donde participan cinco corredores. La suerte de éstos es conocida
mucho antes de la largada, por lo que la realizacion misma de la carrera se convierte en un acto
litirgico de la verdad, o alethurgia (liturgia de la verdad o de la alethes). Sus posiciones previstas
en la llegada de la carrera eran un derecho adquirido por sus grados diferentes de fuerza y su edad.
El mismo derecho es el que los habia impulsado a manifestar su voluntad de participar, a

responder al llamado de Aquiles, en el mismo ordenque resultaria del resultado de la competicion.

! Esta visién contradice la propuesta por Bankowski and Mungham (en Mooney, 2006), que argumentan que “en la
sala del tribunal el drama existe solo en el sentido del teatro, antes que como confrontacion o enfrentamiento” (100).
AnnabelleMooney recupera el postulado del paradigmatico libro Images of law, donde la ley encarna una vision
estatica del mundo e independiente de los hombres que la dicen.

’En palabras del mismo Foucault (2014 [2012]), “Las précticas judiciales tienen el poder de transmutar la fuerza en
derecho” (289). Esto es lo que lleva a Foucault a decir que lo que “ya no se desarrolla en la forma del agon”
(Foucault, 2014 [2012]: 55-56) es el agorn mismo.

Aqui consideramos, con Enrique Mari (1982) y Eric Landowski (1990)el discurso no-profesional juridicoincluido al
campo semanticojuridico de las practicas judiciales del rito.



Sin embargo, uno de los corredores, Antiloco, usurpa el lugar que por verdad le
correspondia a Menelao, el del segundo puesto. Luego de un enfrentamiento verbal, la
intervencion de Aquiles, un tercero imparcial a quien se delega la funcion de registrar la disputa y
rubricar su resolucion, certificael restablecimiento de la verdad desvirtuada por Antiloco, cuando
Menelao, el segundo competidor mas fuerte, desafia al primero a comprometerse con la verdad de

las relaciones de fuerza y éste lo hace.

(...) Propone a Antiloco que se ponga en la posicion ritual del juramento, de pie, delante de sus caballos,
que empufie con la mano derecho el latigo cuyo extremo tocara la cabeza de éstos, y que, e esa postura, jure
que ¢€l, Antiloco, no obstaculiz6 voluntariamente y con un ardid el carro de Menelao (Foucault, 2014
[2012]: 44).
Foucault pone relieve la naturaleza ceremonial, o litiirgica, y agonistica del proceso judicial. José
Calvo Gonzalez (1998), en La verdad de la verdad judicial, también la destaca al invocar “la
indole narrativa de la batalla” (8) desde la liturgia judicial de Las Euménides de Esquilo.

En la tercera parte de /a Orestiada, se destaca la escena en que Orestes y las Erinias
comparecen ante Atenea para resolver el litigio por el crimen de Clitemnestra, a manos de Orestes,
su hijo. El didlogo de la apertura de la causa es una representacion de un drama tipicamente

judicial, donde una parte recurre al juez y éste le asigna la carga de la prueba pero, sobre todo,

donde la formalidad del procedimiento es emparejada con su agon:

Apolo: (...) Da comienzo, tu, Atenea, a la causa y abre la contienda

Atenea: (...) Doy comienzo a la causa. El acusador ha de comenzar y exponer el asunto.
Erinias: Respondenos th, palabra por palabra. Dinos, ante todo: jhas dado muerte a tu madre?
Orestes: La maté, no lo niego.

Erinias: En esta lucha, mirate ya caido una vez por cada tres.

Orestes: Antes de haberme derribado alardeas. (Esquilo, 2004)

Esquilo aporta a comprender las elecciones estratégicas de un sujeto de discurso juridicocomo
forjadasen la practica juridica cuyo Unico ejercicio posible es uno de efectos polémicos. Decir, con
Brion y Harcourt (2014 [2012]), que “hay que arrancar al conocimiento la huella del agon” (295)
equivale a decir queen el ejercicio practico del saber juridico hay que seguir la huella de un
enfrentamiento, de una violencia que la practica judicial hasabido transmutar en derecho
(Foucault, 2014 [2012]).

Sin embargo, en relacion a Las Euménides, la carrera de carros de La Iliada contiene una

escenificacion mas exhaustiva de las funciones de un juicio en relacion con el ambito de justicia



que referencia’(Foucault, 1996 [1978]). Su fuerza explicativa del discurso judicial resideen que
subraya la posibilidad de variacion de las relaciones entre los enunciadores y laverdad.

La ciencia juridica entiende el rito judicial “como un medio de la democracia republicana
para administrar el derecho coactivamente, para garantia de las personas, sean éstas acusadores o
acusados” (Vivas Ussher, 1999: 12). La representacion literaria de la carrera de carros ilustra dos
actores construyendo una determinada relacion conla verdad del resultado justo. Relacion dictada,
precisamente, por una forma primitiva de codigo juridico (deberd vencer quien sea reconocido
como el mas fuerte), administrada por Aquiles, que es a quien acude Menelao para zanjar el
conflicto. Administracion de una relacion con la verdad, en suma, que formaliza la administracion
de relaciones de fuerza.

Los combatientes de la carrera, comparables con los actores que intervienen en la discusion
final de un juicio, “en un comienzo, se enfrentaron en la carrera y ahora se enfrentan a proposito
de las condiciones en las cuales esa carrera se ha desarrollado” (Foucault, 2014 [2012]: 47).
Gernet, segin recuerda Tomas Abraham (2014), considera que los amigos de la polis se
constituyen en rivales libres, cuyas pretensiones participan en un agonemulador ejercido en los
tribunales. “El derechoquecomienza a aparecer en laescena”, afirma Gernet (en Detienne, 2004:
139), “no lo hace como una técnica especial y profesional (...). Hay una continuidad entre la
costumbre agonistica y la costumbre judicial”.

En consecuencia, cobra relevancia, para el estudio de las variaciones estratégicas del
discurso judicial, el reconocimiento de /o agonistico o el componente adversativo de la palabra
judicial.

En el area tematica del analisis del discurso judicial, debemos destacar algunos estudios
muy difundidos en el ambito del Analisis Aplicado del Discurso. A partir de construir corpus con
textos juridicos orales y escritos, EjarraBatuBalcha (2015) y Raquel Taranilla Garcia (2011b),
sobre el camino trazado por Paul Drew (1992) y Susan Philips (1992), indagan sobre la funcion de
descrédito asignada a versiones contrapuestas que, en el rito judicial, persiguen el fin de

evidenciar inconsistencias en el discurso ajeno.

*El juego desenvuelto entre lo presentado como el origen (el ambito de la justicia) y lo presentado como su
comentario (el juicio oral y publico) (Foucault, 2011 [1969]) es tomado seriamente por la Teoria del Derecho, que
afirma que “axiologicamente, la justicia es el referente del juicio (...). Justicia como un sistema formal de
enjuiciamiento” (Vivas Ussher, 1999: 112).



Paul Drew (1992), en la edicién realizada junto a John Heritage en torno a la interaccion
estratégica en tribunales estadounidenses y europeos, analiza las estrategias empleadas por
abogados y testigos de un juicio por violacion. Ambos sujetos procesales, asegura Drew “ofrecen
descripciones alternativas y en competencia o versiones diferentes de los acontecimientos” (472).
El autor pone el acento en describir los recursos retoricos que los abogados crean para producir
inconsistencias e implicaciones perjudiciales para el hablante en las evidencias verbales de los
testigos. Susan Philips (1992), desde la etnografia de la comunicacion, concibe el contexto
funcional de enunciados judiciales como un sistema de actos de habla predeterminadamente
unidos a través del tiempo y el espacio por la identidad del hablante, el género y la actividad. A
partir de la grabacion de enunciados de jueces en estrados de Arizona, Philips aduce que las
variaciones en los patrones discursivos de los jueces crean diferentes realidades en la sala de
audiencias. Sin embargo, tales variaciones, y sus efectos en la interaccion en marcha, no son
espontaneas en su totalidad. Por el contrario, “son, de hecho, al menos en parte, conversaciones
rutinizadas que solo dan la impresion de espontaneas” (311). Ambos estudios ponen de relieve el
caracter adversativo de los enunciados participantes de interacciones en tribunales judiciales. La
re-construccion detallada del material de los juicios caracteristica de los corpus de Drew y Philips,
les permite problematizar criticamente lo que Gunnarson (2000 [1997]) llama asimetrias

interactivas de la practica tribunalicia.

2. Loraux y Terray. El arte politico de la jurisdiccion

Otros autores han abordado las continuidades asignables entre los combates judiciales del pre-
derecho griego y los actos de administracion de justicia de la actualidad. Entre ellos, cabe
distinguir a Nicole Loraux y Emmanuel Terray, que caracterizan el agonjudicial con una
preocupacion por la dimension politica implicadaen el acontecimiento juridico.

Nicole Loraux (2008 [1997]) recoge, en La ciudad dividida, los temas de interés de la
sociologia politica de la Grecia Antigua, luego de abordarlos en profundidad en su obra mas
reconocida, La invencion de Atenas. Sin embargo, es el primer titulo el que da mayor relevancia a
las formas que adoptd en la antigliedad helénica el acontecimiento polémico del procedimiento
judicial.

A partir de la reconstruccion de las funciones asignadas a distintos actores en el rito

judicial ateniense, destaca el proceso juridico como unalucha. “Estrictamente delimitado en el



tiempo, (...) organiza hasta su finalizaciéon una lucha regulada entre dos adversarios” (Loraux,
2008 [1997]: 237). El elemento que introduce Loraux a la discusion acerca del
agonjudicialactualizo, en la década de los 90°, las reflexiones de Gernet sobre el caracter historico
del objeto de controversia en todo enfrentamiento judicial.Es en relacion con el pasado
referenciado en el discurso judicial que “el espiritu del agonva dirigido al adversario” (Gernet en
Loraux, 2008 [1997]: 237). Hasta la misma dike, que Loraux define en acuerdo con Foucault
(2014 [2012]) como discernimiento entre posiciones contradictorias (krinein), confirma el proceso
hacia la resoluciéon como una confrontacion. En palabras claras de la autora, “el juicio clausura la
lucha, pero es también hasta el final, su expresion fiel y sin desvios” (Loraux, 2008 [1997]: 239).
En la sociedad ateniense, el sentido de clausura del agon era invertido al orientarse todo litigio
producido en la polis hacia la negociacion y la reconciliacion por el arbitraje. La consigna me
mnesikakein ordenaba no recordar los acontecimientos que la ciudad queria borrar de su memoria
(Loraux, 2008 [1997]). Loraux sostiene que la forma singular de tramitar los conflictos en ritos
judiciales atenienses, otorgod al enfrentamiento de las partes el nombre denegociacion arbitraday a
la dictadura de los Treinta Tiranos que debia olvidarse, acontecimientos pasados.

Emmanuel Terray (2009[1990]),por su parte, promotor de lo que ¢l mismodenomina
“marxismo moderno” en el campo de la antropologia politica, fue conocido por su tesis doctoral
(dirigida por Louis Althusser) sobre la historia del Reino de Abron de Gyaman, donde realizé un
“analisis dindamico” de la organizacion politica de la comunidad africana. Sus aportes, junto a los
de Loraux, se acoplan al movimiento teérico dedicado a elaborar una genealogia del presente®, al
plantear un interrogante y una respuesta provisoriasobre una cuestion que ¢l considera clave y
nosotros incorporamos aqui desde el comienzo: el efecto de sentido politico de Ia
veridiccionjudicial. Terray (2009 [1990]) hace alusion a las criticas de Platon hacia lo dicho por los
sofistas sobre la contienda entre la acusacion y la defensa: “en el tribunal, es a lo verosimil que es
preciso atenerse (...).Cuando se habla se debe perseguir la verosimilitud y mandar a paseo la
verdad” (63-64). Es la relacion refiida entre la enunciacién del verosimil (eikos) y la verdad

(alethes) la producida en la escena entre Menelao y Antiloco que Gernet reconstruye y Foucault

* “En esos viejos escritos de dos mil quinientos afios”, afirma Terray (2009[1990]), “persigo una salida de los
laberintos de nuestro tiempo” (30-31).Loraux (2008 [1997]), por su parte, la preocupacion de reconstruir la trayectoria
histérica de la tradicion judicial es por “cotejar la cotidianeidad del proceso (que es presentado de una manera
tendenciosa como intemporal) sobre el telon de fondo de profundas tensiones que recuerdan a los ciudadanos que lo
politico es conflicto” (249).



recoge al pensar en la alethurgia. Y, por lo tanto, es de caracter politico la estrategia desplegada
por toda jurisdiccion enunciada en el espacio judicial.

Terray consideralos alcances de la nocion platonicaidea reguladora: “el arte de lo politico
tiene por tarea combinar los agentes hostiles en un todo armoénico” (Terray: 2009 [1990]: 281). El
todo armoénico resultante del dike, o enunciado resolutivo, es la prueba presentada por un actor
judicial de que su criterio ha sido delegado por la fuente del ideal regulador. Sin embargo, Terray
(2009 [1990]) no duda en afirmar que la validez del dike “depende, en efecto, de las circunstancias
-los factores que permiten a la ley operar o kairos™ (72). Es decir, las condiciones de posibilidad
de su validez juridica estan en su coyuntura, en la circunstancia propicia para la justificacion de su
autoridad. “Ninguna ley local puede pretender una validez permanente e incondicional” (Terray,
2009 [1990]: 72).

Como resultado, el reconocimiento de lo verosimil (eikds) y la circunstancia favorable
(kairos) es desplegado a travésdel arte politico de la jurisdiccion o, en otras palabras, a través de
las técnicas (tekhne, arte) de la veridiccion judicial. En sintesis, Terray introduce al debate que
traemos aqui la pregunta por el despliegue efectivo de practicas judiciales’ divergentes en ritos
consagrados a reponer la ley.

La sociologia politica de Loraux y Terray adquiere una especial dimension si se la aborda
desde una mirada concentrada en describir las principales caracteristicas de la practica juridica
estratégica. Duncan Kennedy (2010), Jack Balkin (1991) y Oscar Correas (1990), entre otros, han
concebido al discurso juridico como un argumento politico, como una préctica ejercida en el

medio de relaciones de fuerza.

3. El Pontifice con las leyes en su pecho

Reconocer que, como dijimos hasta el momento, la practica juridica es desde el pre-derecho
griego una representacion o mise-en-scénepolémica que pugna por reponer un ambito de
justicia,nosconduce a la pregunta porla fuerza que logra mantener enlazadosesa puesta en escena
con la norma y la jurisprudencia. ;Cudl es, en definitiva, el telon que recubre y descubre
insistentemente el escenario de la justicia, que da credibilidad a sus actores y hasta prescribe a las

ciencias sociales el modelo juridico como el unico posible para analizar /o juridico?

> En relacion con el despliegue efectivo de jurisdiccion, Terray (2009 [1990]) asegura que “el kairdsse ve afectado de
una insuperable contingencia” (73).



Alexy (2011 [1978]) nos ha senalado las exigencias de justificacion interna y externa
trasladadas al discurso juridico y su correlato en la pretension de correccion de éste, como una
tension que define, en si misma, la racionalidad del argumento juridico. Ahora bien, tanto
unocomo otro de los extremos en tension, tributan a un aspecto del campo discursivo judicial que
puede ensayar una respuesta a nuestra pregunta.

Nos referimos al mito que Pierre Legendre (1979 [1974]) design6é de la encarnaciondel
Gran Otro, el mito fundador del derecho. Es sostenido en la creencia de que la autoridad aparece
encarnada en un texto vivo y el texto vivo encarnado en el cuerpo prodigioso del Pontifice que
lleva las leyes en su pecho. La marcha de la practica juridica sigue las huellas del mito de la
encarnacion e inscribe un enunciador que referencia la ley al referenciarse a si mismo y asi
controla sus derivas interpretativas validas (Calvo Gonzalez, 1996).

Cada actor, en palabras de Perelman y Olbrechs-Tyteca (1989 [1958]), sostendra “que su
interpretacion no la modifica (a la ley), que corresponde mejor a la intencion del legislador (179)”
(la aclaracion es mia). Construye un enunciador auto-legitimado y auto-identificado que referencia
la ley y sus derivas interpretativas validas mediante la auto-referencia (Calvo, 1996). Construye un
discurso, en palabras de Kiley (1996), “autosuficiente, auto-perpetuado, dirigido a la retro-
alimentacion y la auto-correccion” (39). De manera tal que el que toma la palabra, dramatiza al
Pontifice que no necesita de nadie excepto de si mismo para resolver la tension entre la exigencia
de justificacion y su pretension de correccion, todo proviene de la instancia en que toma la palabra
en nombre de la ley.

Sin embargo, la mirada sobre la mitologia del enunciador Pontifice es puesta también sobre
el espacio adversativo en el que éste emerge, donde otros enunciadores pueden argumentar que

corresponden mejor a la intencion del legislador.

3.1. Los argumentos del campo discursivo judicial como sus puntos de resistencia

En sus cursos editados en Lecciones sobre la voluntad de saber, Foucault ya habia esbozado la
idea al definir e/ sabercomo aquello que “debe arrancarse a la interioridad del conocimiento para
recuperar en ello (...) el objetivo de una lucha” (Foucault, 2012 [2011]: 33).

En Historia de la sexualidad I, La voluntad de saber, Foucault da un paso decisivo en esta
direccion. Avanza en el camino marcado por Maquiavelo cuando pensé en ‘el poder del principe’

en términos de relaciones de fuerza.



Estudiar el campo discursivo judicial en este marco conceptual implica comprender que las
relaciones formales de poder producidas alli traducen movimientos de contraposicion y alianzas
entre una multiplicidad de puntos de resistencia (Foucault, 1998 [1976]). Del conjunto de esos
puntos, agrega, “hay varias resistencias que constituyen excepciones, casos especiales” (1998
[1976]: 117) cuyas codificaciones estratégicas puede o no integrar institucionalmente esas
resistencias (Foucault, 1998 [1976]).

Enrique Mari (1982 [1980]: 81) lo plantea claramente:

(...) en el discurso juridico no hay homogeneidad ni uniformidad semantica (...), tiene un proceso de
formacion, descomposicidon y recomposicion, en el cual intervienen otros discursos que se entrecruzan con
¢l. La decision juridica refleja la relacion de fuerza de los discursos en pugna.

“El derecho”, acuerda Derrida (1992), “tendria una relacion mas interna y compleja con lo que se
llama fuerza, poder o violencia” (139). La definicion derrideana de mistica del derecho cobra aqui
una especial dimension. Alude, en definitiva, a la relacion interna producida en el discurso judicial

entre particulares premisas sobre normas y hechos pasados (Jackson, 1988).

La nocidon de argumento juridico comprendida en esta modalidad estratégica de analisis
juega un papel relevante para nosotros. En el espacio agonistico de un juicio,cada posicionamiento
categoriza los enunciados propios y ajenos en su juridicidad/no-juridicidad (Landowski y
Greimas, 1980 [1976]) y re-construye hechos del pasado para conformar un objeto procesal
valido. Los enunciadores del juicio emergen de la mano de relatos de hechos justiciables con la
pretension de formalizarlos en un ambito de justicia. Vemos, entonces, como el estudio del
discurso judicial nos demanda abordar el argumento histérico sin desatender la racionalidad
juridica a la que reenvian. En otras palabras, analizar los relatos del discurso juridico estratégico
debe partir de la premisa de que todo argumento juridico es la puesta en escena de un argumento

historico con una funcion instituyente.

Duncan Kennedy caracteriza el argumento juridico a partir de lo que concibe como sus
operaciones, que consisten, segin ¢€l, en representar como necesario el contrapunto con otros

enunciadores del campo judicial.

La funcion desplegada por el argumento juridico, segun Kennedy (2010, 1994),no0 es la de
perseguir la adjudicacion de normas a objetos procesales, “no se trata de la aplicacion de reglas a

hechos” (Kennedy, 1994: 317), como se insiste desde el positivismo normativista. El argumento



juridico es, antes bien, un intento por hacer predominar un posicionamiento discursivo en la
polémica con otros argumentos del campo judicial donde, unos y otros referencian “politicas,
propositos u objetivos” (317) como soluciones al asunto juridico.

El campo judicial dondedeterminados posicionamientos discursivospresentan sus apuestas
narrativas como la asuncion y el reenviode la carga de la prueba, es comprendido aqui como un
mediode emergencia deestrategias de referenciacion(Kennedy, 1994). A partir de la premisa
derrideana de que “la ley est4 siempre indeterminada” (319), Kennedy se propone contribuir con
una descripcion de la argumentacion como una practica juridica-politica. “Parece que aquellos que
practican el argumento juridico usan un argumento politico para generar la experiencia de
necesidad de una opcion particular de definicion de la norma” (321).

Desde ya, inscribir nuestro estudio en la tradicion de la critica al concepto de adjudicacion
no implica desconocer que los efectos juridico-penales son producidos por el relato autorizado del

juez con arreglo al discurso normativo.

Bajo lascondiciones formales de un rito judicial, es el demandante quien debe soportar la
carga de la prueba y no el acusado, y sonel juez y las representaciones legales de las partes a
quienes les corresponde el pronunciamiento de argumentos juridicos. Sin embargo, es bajo las
mismas condiciones, queel discurso del acusado constituye, en el ritual de su enjuiciamiento, uno
de los posicionamientos discursivos en pugna por la formalizacion juridica de la memoria

historica.

Una perspectiva prevenida del riesgo de reproducir los presupuestos del jurista debe, por
un lado, producir la ampliacion de la categoria argumentacion juridica a los enunciadores
judiciales que interactian con los formalmente autorizados a la defensa, la acusacion o la
sentencia. Y, por otro lado, desplazar la mirada desde el referente previo delo justomantenidopor
los actores procesales durante el juicio, a la operacion argumentativa de la referenciacion (Da
Silvaet al, 2015; Mondada y Dubois, 2002 [1995]) deambitos de justicia(Foucault, 2014 [2012]).

Elcontrapunto al positivismo, que Foucault (2014 [2012]) denomina contra-positivismo,
implica reconstruir la historia de la auto-referencialidad del derecho, a la que es posible acceder

solo a partir de sus diversas realizaciones discursivas.

Conclusion



En otras palabras, analizar las regularidades y variaciones estratégicas del discurso judicial implica
sustraer el analisis al sistema Soberano-Ley, almito fundador deldestinador suplente llamado a re-
decir el derecho, al del sustituto de E/ Gran Otro encarnado en su discurso. Implica, al contrario,
reconocer las apuestas estratégicas jugadas en el rito judicial por actores concretos que re-
construyen polémicamente la relacion adjudicada entre su posicionamiento discursivo y la verdad

Jjuridica.
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