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I. Introduccion

En algunos trabajos anteriores nos hemos ocupado de hacer un
desarrollo particular acerca de las reglas de la argumentacion juridica
en general', fundamentalmente elaborando las conclusiones alcanzadas
a la luz de la influencia que nos habia generado en particular la lectura
de P. Grice®. También corresponde memorar que en realidad lo que
nos ocup6 en tal momento fue el construir una suerte de traslacion,
hasta donde resultaba posible, de las tesis que la linglistica conver-
sacional habian elaborado al ambito de lo judicial forense.

Al correr los afios de ello, es una verdad indiscutible que se advierte
que algunas de las conclusiones alli asentadas resultan susceptibles de
ser reemplazadas por otras visiones mas acordes al fendmeno juridico
argumentativo forense en stricto sensu®; ademas, como no podia ser

I Por todos indicamos ANDRUET, A., Teoria general de la argumentacion forense,
Alveroni, Cordoba, 2001, ps. 121-134.

2 GRICE, P., Logic and conversation, en Syntax and semantics speech acts, Aca-
demic Press, New York, 1975.

3 Ello nos llevo a realizar un extenso ensayo y que parcialmente ahora aprove-
chamos con algunos nuevos aditamentos, sobre un eje integrador diferente al anterior
de las mencionadas reglas de la argumentacion. Dicho estudio puede ser consuitado
en Integracion de las reglas de la argumentacion y su aplicacion en la jurisprudencia,
en Alfredo Fragueiro (in memoriam), Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, Cérdoba, 2007, p. 39.
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de otra manera, nosotros mismos hemos aprendido de la experiencia
practica algunas cuestiones en las que corresponde hacer alguna va-
riacion, generadas ellas particularmente desde la mirada y necesidad
de un auditorio como es el de los abogados litigantes que, en rigor
de verdad y por casi pura definicién profesional, no disponen de mayor
tiempo para elaborar doctrinas acerca de estos temas, sino que prefieren
derechamente ser tomadores de ellas o al menos de alguna parte de
las mismas en tanto les resulten favorables para sus propios intereses
profesionales.

Obviamente, como el lector advertirg, subyace metodologicamente
en todo el estudio una mirada del mundo profesional no altruista sino
reducida muchas veces s6lo a una lucha argumental por el triunfo;
convirtiéndose por ello el nudo del proceso judicial en un espectaculo
eristico?, en donde cada uno de los contendientes mediante procedi-
mientos reglados pugna por conseguir la razon del juez, sea ello por
los caminos argumentales licitos como también ilicitos’. Y en verdad

* En cierta manera la litis judicializada ticne una sinonimia con el conocido es-
pectaculo politico que en realidad se emplaza para manipular a los espectadores po-
liticos. En el terreno de lo judicial, el espectador se conoce como arbitro y su rol es
activo, por oposicion al otro que es notablemente mas pasivo. El espectaculo politico
requiere de una accion politica que pueda ser canalizada generalmente por los medios
de comunicacion social (vide EDELMAN, M., La construccién del espectdculo po-
litico, Manantial, Buenos Aires, 2002, ps. 138 y ss). En rigor la oratoria politica
actual no es para reflexionar sobre acciones que emprendcr, sino una oratoria para
obtener un consenso social y politico sobre decisiones ya previamente tomadas (vide
LOPEZ EIRE, A. y GUERVOS, 1., Politica Y comunicacion politica, Catedra, Madrid,
2000, p. 21). El espectaculo judicial precisa de buenos argumentos y de adecuada
estrategia profesional para resultar exitoso, desgraciadamente algunos indignamente
también creen que se trata de un debate mediatico.

’ Reconocemos la gravedad de la afirmacién. Hacemos nuestra la consideracién
del ilustre Arthur Schopenhauer, cuando preguntandose por ello responde sin dudarlo,
en la misma maldad del género humano, indica que “Si no fuese asi, su fuésemos
honestos por naturaleza, intentariamos simplemente que la verdad saliese a la luz en
todo debate...”, luego de explicar las razones de ello apunta: “Esto ocasiona que, por
regla general, quien discute no luche por amor de la verdad, sino por su tesis como
pro ara et focis (por el altar y el hogar) y por fas o por nefas puesto que como ya
se ha mostrado, no puede hacerlo de otro modo” (SCHOPENHAUER, A., Dialéctica
eristica o el arte de tener razon, expuesta en 38 estratagemas, Trotta, Madrid, 2000,
ps. 46 y 47, respectivamente).
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el proceso como hoy lo juzgamos no tiene otra vestimenta que esa
tan elocuente del antagonismo permanente.

Corresponde dejar también suﬁcientem.entf? aclarado que el presente
trabajo en rigor carece de cualquier origmahdad,. porque e.sta fuerte-
mente vertebrado por los aportes que hemos podido advertl.r tantg en
lingiiistas como en juristas, entre los cuales se anotan en primer sitio:
Pablo da Silveira, Frans van Eemeren, Roberto Marafioti, Hul?ert
Schleichert y Robert Alexy?®, a todos ellos se sigue sumando P. Grl‘c,e,
que ya fuera nombrado. Mas lo que nos pertenece como aportacion
en la ocasion a la teoria de la argumentacion forense es intentar hacer
una fusion de las diversas corrientes que nos permitan e.ncanrar un
todo homogéneo y a la vez superadora de las posic10n§§ lnd,lv1duales
que fueran utilizadas para su formulacion, como también asi most.rar
una aplicacion directa de los contornos teoéricos en las corrientes ju-

risprudenciales actuales’. .

A este Gltimo respecto queremos también significar, que muy di-
ficilmente se pueda encontrar alguna jurisprudencia que se reﬁe’ra con
determinacion a la utilizacion de las reglas de la argu1T1(?nta01oQ. Sin
embargo, la confrontacion de ella a la luz del estuc'l)lo teorico rea!l’zado
otorga el resultado que aparece constatablet; de alli es que tgmblen se
tengan més clementos para alentar a que si los abogados y jueces, de

6 DA SILVEIRA, P., Cémo ganar discusiones (o al menos cémo evitar perderlas),
Taurus, Buenos Aires, 2004; EEMEREN VAN, F.; GROOTENDOR§T, R y SNOECK
HENKEMANS, F., Argumentacion. Andlisis, evaluacion, presentac-z'on, Blblos, Buenos
Aires, 2006; MARAFIOTI, R., Los patrones de la argumentacion, Blblos: Buenos
Aires, 2003; SCHLEICHERT, H., Cémo discutir con un fundamentalista sin perder'
la razén. Introduccion al pensamiento subversivo, Siglo XXI, Buenos A'll'eS., 2005;
ALEXY, R., Teoria de la argumentacién juridica, Centro de Estudios Constnucnoqales,
Madrid, 1989. Hacemos la anterior consideracion, puesto que salvo agu'ellas cuestiones
que sean expresas de los mencionados autores, no realizaremos distingo alguno en

entes precisas.
cuar;n;): tlsfiagulnanerzs, no se puede considerar la contribl'Jcién aqui pre.sentada como
una cuestion ya terminada, sino que en realidad todavi'fa flene una matriz que se e;tj
construyendo. Por esa misma razon es que no se advertird tampoco una ;xlensllgn 'L
trabajo bibliografico critico acompadnando ?I.?nsayo, ta[ como nos agrada rga fn‘m:,‘i
ello, no por animo de mostracién de erudicion vana, sino para alentar en definiti
la realizacién de trabajos que con ulterioridad se puedan efectuar.
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hecho Yy sin mayor formacién teérica, utilizan estructuras argumenta-
tivas para su quehacer profesional, sin duda que les resultaria de gr
utilidad adentrarse a estudios sostenidos de ella. -
Aqui entonces la jurisprudencia que ha sido consignada no tiene
un )/alor de precedente judicial suficiente, sino que sdlo vale con u
caracter referencial de lo que facticamente respecto a estos temas hacez
los abogadqs y jueces. Su funcién es entonces puramente explicativa
y confirmativa de una tesis de estudio: los abogados y jueces utiliz
muchas veces sin saberlo, reglas de la argumentacion, aﬂ»

TI. Principio de cooperacion dindmica (PCD)

Segt’lr} esta suficientemente reconocido, el proceso argumentativo
for;nse Flene por telos generar algin tipo de modificacién en el audi-
t(?l‘lO —t_rlbunal— en el que se brinda la mencionada realizacién discur
sEva.'chha finalidad ejercida sobre el estado del auditorio se mide er;
términos de mayor o menor persuasion o convencimiento I ré
haya podido ejecutar. ue e retor

Mas para que se pueda brindar dicha realizacién se requiere sin
dudg del una tarea reciproca de colaboracion entre los que conforman
el clr_culto de tal proceso discursivo y que vendra a conformarse |
men019nada gestion, como una labor mancomunada y acerca de 12
cual ninguno de los intervinientes se podra excluir deliberadamente
Desie’ esta perspectiva toda argumentacion forense es al final de cuentaé
zx}gac Dl)l.squeda por el logro de una realizacion de cooperacion dindmica

Y sin perjuicio de que luego revisemos algunos de los elementos
que 'ezntlﬁcan la mencionada RCD, no se puede desconocer que dicha
ge§t10n aparece como posible, sélo en cuanto los argumentantes par-
ticipen a su vez de una serie de elementos comunes por los cuaIeIs) se
ggf(:;:g (;:t:lg]ran ;'SntelecFualmente y generar asi una finalidad participada
por todo hab(;:n tesS .demr que tiene que existir una regla de razén (RR)

La mencionada RR hace las veces de un elemento substancial sobre
el cual se podra ordenar y edificar la mencionada RCD. Al decir no-
sotros que hace de un elemento substancial, estamos atril;uyendo como
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contenido a la nombrada RR una extensién maxima y por lo tanto,
que carece de la mayor cantidad de atributos individuales. Siendo la
materia sobre la que estamos hablando, la del discurso, no cabe entonces
duda de que el contenido de dicha RR sera la propia racionalidad de
quienes intervienen en el mismo, sin perjuicio de adelantar que la
mencionada racionalidad es para tener elementos de ponderacion para
orientar debidamente una logica de la decision préctica, y por lo tanto
nos referimos a una “racionalidad practica”. Asi en prieta conside-
racion; tal lo que hace a la funcién de dicha RR.

Mal que nos pese, la racionalidad en los seres humanos aparece
como un atributo claramente distintivo de otras especies animales Y,
al menos desde Kant a esta parte, se asocia ella con la misma autonomia
y libertad del hombre. Asi las cosas, es que estaran en condiciones
de poder integrarse al discurso solamente aquellos individuos que ten-
gan, por si o por otro, la suficiente autonomia para poder hablar o
discernir; y quien no retina dicha condicion sin duda que no podra
construir un discurso, porque en realidad lo que no puede hacer ¢s
problematizarlo.

El participante en cl discurso es un hombre libre de pensamiento
y de accion. A ello cabe ahora precisar que el deliberado concepto
amplio que hemos mantenido para la “racionalidad”, en el ambito de
lo forense se ve delimitado a lo que ha dado en llamarse “creencia
racional”, la cual, como resulta conocido, ocupa un lugar intermedio
entre el mero opinar por un lado y el saber por el otro®; de tal manera
que la “creencia racional” que moviliza a los litigantes a su gestion
argumentativa no es otra cosa que una maximizacion de los presuntos
derechos que serdn puestos en discusion y una minimizacion del de-
recho que asiste a la contraria.

En manera alguna esta génesis excluye que culminado el transito

8 “Respecto al saber, la creencia racional tiene la ventaja de su operatividad y la
desventaja de su falibilidad; respecto al mero creer u opinar, la creencia racional tiene
la ventaja de su mayor probabilidad de acierto, al rechazar muchas de las opiniones
que se nos pudieran ocurrir sin suficiente justificacién y al introducir un fin o meta
respecto al cual organizar la dindmica de nuestras creencias: la meta de maximizar
nuestro acierto” (MOSTERiN, J., Racionalidad y accion humana, Alianza, Madrid,

1978, p. 20).
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inicial y agonal de las diferentes creencias racionales de cada uno dc
los litigantes, el juez cuando dicta la resolucién esté cumpliendo con
un postulado, no ya de ninguna creencia racional, sino con la misma
definicion que desde la “racionalidad practica” puede formular; porque
si ésta es conocer en la medida de lo posible los medios necesarios
para la obtencion de los fines perseguidos por los litigantes, el dar a
cada uno lo suyo en el caso concreto es culminar con el felos previsto.

A mas de ello corresponde destacar que cuando la mencionada RR es
trasladada al 4mbito de lo forense, se advierte que si bien es cierto que
sélo aquel que tiene racionalidad puede a su vez integrar el discurso, no
se puede desconocer que la nombrada racionalidad en lo juridico judicial
se acredita no exclusivamente desde el mero discurso sino ex ante. O sea
que se requiere del cumplimiento de una condicién —por ello, desde un
factor externo- como es la misma autorizacién profesional habilitante
para integrar dicho cenéculo de discutidores abogadiles.

Desde este punto de vista, no son todos los hombres racionales
quienes participan del mencionado discurso forense, sino sélo los que
estan habilitados profesionalmente para hacerlo y ademas cuentan con
un interés particular para poder cumplirlo. De tal guisa que la argu-
mentacion forense aparece por definicién excluyente, asi como en otras
argumentaciones publico-politicas, se intenta que sean lo mas inclu-
yentes posibles en funcién de ventilar por tales corredores la injerencia
de lo ciudadano en lo publico; en lo judicial es precisamente lo que
se evita, salvo en cuestiones colectivas donde ya su efecto procesal
es justamente difuminar el resultado juzgado.

Por definicion no existe en lo forense, como si en cambio ocurre
en las restantes realizaciones argumentativas, alguna posibilidad de
intervenir sin tener claramente demostrado —aunque prima facie- el
interés para hacerlo.

Ademas de ello cabe diferenciar también: (i) que en el discurso
forense la RR aunque parezca contradictorio con lo que estamos afir-
mando, se encuentra limitada en su misma racionalidad. Ello significa
que aun cuando sea de incuestionable racionalidad lo que se pueda
estar sosteniendo, en muchas circunstancias no es posible introducir
tales temas en la argumentacion, ello asi, en funcion de un conjunto
de limitaciones que indicaremos infra. Por Gltimo también cabe advertir;
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(ii) que tampoco la argumentacion forense tiene la firmeza de la no
coaccién que se puede sefialar como un dato impostergable en cualquier
otro ambito argumentativo y que ilustra la RR.

De tal guisa es que resulta que en lo forense muchos de los argumen-
tos que son sostenidos requieren luego y para el supuest(? caso en que no
haya sido posible probarlos la vigencia de un determl.r}ado castigo o
sancién. Con lo cual, la formulaciéon de la no coaccion que es por
antonomasia un baluarte de cualquier argumentacion ggneral, en la
especie, forense, puede acontecer, y de hecho con frecu.encxa ocurre, que
las partes intervinientes en ella no se encuentren tan libres de, coercién
de no argumentar en algun sentido, puesto que no hacerlo podra implicar
sancién. Sin embargo, y aun con dicho sesgo en el haber, la argumenta-
cion forense no encuentra por tal estilo una macula que le haga perder el
caracter dialéctico argumentativo al mencionado proceso judicial.

La imposicién de costas por el orden causado es muest'ra de que
la argumentacion utilizada por el abogado, aunque insuficiente para
triunfar, resultd bastante para no pagar los honorarios a la contrang.
Asi lo podemos visualizar en autos “Pagani, Juan Carlos.s/Sumarla
informacion. Recurso de casacion” (TSJ de Cérdoba, Sala Civ. y Com.,
Auto Interlocutorio N° 25 del 12-3-2004), donde se indica que:

...Una aclaracién especial merece la imposicion de costas devengadas
en esta sede. Al respecto, cuadra destacar que si bien el acciontante ha
resultado perdidoso en virtud de la solucion favorable dada a la impug-
nacién casatoria impetrada por el asesor letrado, no obstante ello
—consideramos— no corresponde se le aplique el principio objetivo de
la derrota en juicio. Ello asi en virtud de lo novedoso y complejo fje la
cuestion de competencia sometida a estudio, y atento la existencia de
criterios jurisdiccionales dispares sobre el punto. Nétes"e que en la
especie los dos tribunales de mérito intervinientes —contrariamente a lo
ahora decidido— se expidieron por la improcedencia de la defcn'sa
articulada por el asesor y por la competencia de la Justicia Provir'\(':lal
para entender en la presente sumaria. En igual sentido se pronuncié e’l
Ministerio Publico Fiscal en sendas instancias ordinarias. Siendo asi,
validamente cuadra entender que el actor podia considerarse con razo-
nes para litigar. Por ello, entendemos justo imponer las costas por el
orden causado.
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Yolv'i.endo ahora a posicionarnos en lo que se refiere al PCD que
segun fiuimos, puede ser asimilado a una suerte de estado ideal argu-’
mentatl.vo, .el cual resulta logrado en tanto se convergen un conjunto
de reah.zac10nes practicas que cada uno de los rétores deben cumplir
en el dléIng forense. A los efectos de lograr dicho estado de cosas
e§ convem'ente cumplimentar, al menos, con las siguientes tres condi-
ciones basicas: 1) La argumentacion judicial es siempre por definicion
una tarea mancomunada inicialmente de los argumentantes y sélo pos-
ter!ormente es un ambito de exploracién y desarrollo argumenta:l por
e.l Juez. En funcidn de lo cual, la totalidad de los argumentantes —al
tiempo y bajo las condiciones formales que correspondan’~ deben efec-
t1vamen?e contribuir al didlogo argumentativo; a tal punto es ello de
la mencnonz%da manera que en determinadas ocasiones la contribucién
que se requiere a los rétores no es siquiera voluntaria sino claramente
coercitiva.

Ello se puede apreciar a propésito de la exigencia que se impone
al c%e.mandado de otorgar su respuesta a la demanda en términos ca-
tegorl.cos,. en autos “Municipalidad de Cérdoba c/José A. Mira y otro
s/Ordinario. Recurso de casacién” (TSJ de Cérdoba, Sala Civ y Com
sent. 95 del 9-9-2002) se ha dicho que: ’ . ’

...la exigencia de confesar o negar que el articulo 192 impone al
demandado concierne a los hechos afirmados en la demanda, de modo
que sobre €stos en su materialidad debe recaer la negativa del accionado
y no .tanto sobre la significacion juridica que los mismos puedan
revestir frente a las leyes. La carga que la norma establece no consiste
tanto en reconocer o negar el derecho que el accionante invoca en la
demanda, antes al contrario impone la exigencia de expedirse acerca de
los extremos de hecho que el accionante alega en concepto de funda-
mentos del derecho que se atribuye en la pretension. Por consiguiente

la sola negacion del dercecho, por categérica y terminante que sea, no’
basta_ para considerar satisfecha la carga instituida por el precepto en
cuestion. Ella debe ir acompafiada de la negacién concreta y especifica
de’lo.s hec!'los afirmados como causa del derecho que se controvierte.
Maxime si, como se sefialé precedentemente, en el caso concreto los

9 Fe o H . N
[ LSFO &gnlf'xca acorde a las modalidades que la ley ritual procesal imponga para
¢l mencionado tipo de procedimiento del cual se trate.
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extremos facticos de los cuales derivaria la relacion juridica son varios
y distan de consistir inicamente en la titularidad dominial del rodado.

2) Se impone, no s6lo por cortesia sino por necesidad instrumental,
que el restante argumentante sea merecedor en toda ocasion por parte
de su contrario, de un incuestionable trato respctuoso. Ello asi resulta,
porque tiene el nombrado rétor las idénticas calidades que el restante
para participar de ese discurso forense. Quien ignora la presente con-
dicién incuestionablemente que sera sancionado.

En el 4mbito procesal a diario conocemos de la aplicacion de la
mencionada condicion, particularmente cuando se evidencian realiza-
ciones procesales que devienen incompatibles con la honorabilidad y
probidad profesional, realizaciones €stas profesionales existentes que
quedan atrapadas bajo el extenso y protoplastico paraguas de lo que
han dado en nombrarse como la litigacién maliciosa'.

Se ha referido a ello en autos, “Netoc SA ¢/Mario Apfelbaum s/De-
salojo. Recurso directo” (TSJ de Cordoba, Sala Civ. y Com., sent. 126
del 20-10-2004) indicando que:

La argumentacién expuesta por los recurrentes exhibe su disenso con
el criterio de la Camara que ha entendido que existié una actitud
perturbadora del proceso de parte de los dicentes. En esta linea, el aquo
brindé acabadas razones en sustento de la aplicacion de la multa
prevista por el articulo 83 del CPC, efectuando una exhaustiva resefia
de los actos procesales que lo llevaron a confirmar la resolucion de
primera instancia e imputando al demandado y su letrado la animosidad
que requiere la norma adjetiva parajustificar la sancion. En este sentido
expresa el fallo: “...[respecto de la recusacién articulada a fs. 55/57] fue
extemporanea, segun asi surge de las mismas constancias de la causa,
como asi también es manifiesto que no se habia producido vicio alguno
en el procedimiento, lo que no podia escapar al profesional, que ya
habia intentado otro incidente de nulidad en el primer escrito presenta-
do a juicio, también desestimado por decreto de fs. 42. Asi pues, su
conducta se presenta como tendiente a perturbar la normal marcha del
proceso, es decir dilatoria [...] Las impugnaciones realizadas por el

10 A todos los efectos nos remitimos en extenso a nuestro libro Ejercicio de la
abogacia y deontologia del Derecho, Alveroni, Cérdoba, 2001, ps. 122 y ss.
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demandado a fs. 72/73 fueron desestimadas por resolucion interfocuto-
ria [...] habiendo sido desestimado el recurso directo mediante resolu-
cién [...] en la que se dijo que ninguna critica razonada se hizo en
sustento de la queja por la denegatoria de la apelacion, como era su
obligacion [...] Respecto de [...] lo pretendido a través del escrito de fs.
146/148 evidencia claramente la intencion obstruccionista y perturba-
dora del normal desarrollo del proceso con la manifiesta finalidad de
dilatar el dictado de sentencia, lo que fue denegado por la a quo con
suficiente fundamentacién en el decreto de fs. 149, de fecha 30 de
diciembre de 1999, lo que torna innecesaria su reiteracion en el pronun-
ciamiento recurrido. Lo actuado, objetivamente demuestra el fin mera-
mente dilatorio de la impugnacion que nada tiene que ver con lo
debatido en el juicio. Las argumentaciones que se exponen en esta
instancia para impugnar las razones dadas por la a quo en el menciona-
do decreto (falta de interés en el recurrente) no son conducentes [...] Asi
pues, en mi juicio, ha quedado suficientemente acreditada la conducta
maliciosa, entorpecedora y dilatoria de la parte demandada, que merece
ser sancionada como se lo hizo en la sentencia [...] Se aprecia en el fallo
controvertido que la Camara ha efectuado la descripcion de la conducta
procesal que engasta en la hipétesis prevista por el articulo 83 del CPC,
adjudicando a los sancionados malicia y propésitos dilatorios que
inficionan al sistema jurisdiccional, lo que a todas luces excluye la
censura que propugnan los recurrentes en este punto. Tampoco surge
que se haya materializado en autos el vicio invocado por los opugnantes
respecto de la reiteracion de los fundamentos dados en primera instan-
cia. Se observa en el decisorio que la alzada responde a cada uno de los
agravios de apelacion, incluso en el orden y numeracién en que fueron
presentados por los impugnantes, no siendo factible imputar al resolu-
torio fundamentacion aparente o ausencia de fundamentacion como
pretenden los reclamantes.

3) Finalmente corresponde que se anote una condicion de caracter
utilitario dentro de la conformacién de este PCD, como es la que
enuncia que en términos generales quien no contribuye al didlogo ar-
gumentativo forense, tampoco tiene derecho a obtener alguna ventaja
del mismo. Sin embargo, la propia realidad de los c6digos procesales
parece confrontar con la mencionada tesis, puesto que en no pocas
ocasiones, acorde a cudl sea el lugar del argumentante en la litis —actor
o demandado— podrd haber un conjunto de flexibilidades en dicho
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sentido, todo lo cual pone en evidencia que mal que pese, la argu-
mentacién procesal forense, siendo una especie de argumentacion po-
litica, es naturalmente asimétrica.

Asi, en los autos “Lipez, German Gustavo ¢/Empresa Chexa SA
s/Ordinario” (Camara de Apelaciones de 5° Nom. en lo Civil y Co-
mercial de Cordoba, sent. 40 del 23-4-2002), se ha indicado que:

...Se tratara de una cuestion rigurosamente vinculada a la labor profe-
sional de cada una de las partes; pues como lo apuntdramos en otras
resoluciones: el demandado en rigor de verdad puede llegar a triunfar
en un pleito con sélo negar. El actor por el contrario, ademas de afirmar
debera probar, en rigor ello es lo que resulta de la comprensién unifor-
me y pacifica de las llamadas reglas de la carga de la prucba y que tal
como se ha dicho también, son parametros decisorios, puesto que no
sélo indican cuél de las partes debe probar tal o cual hecho en la litis,
sino que también, prescriben que, de no acontecer ello, el tribunal
debera resolver contra quien debia probar y no probé. La actitud del
demandado entonces, puede ser enteramente pasiva, ateniéndose a lo
que resulte de la actividad del actor y ello en verdad no debe tampoco
entrafiar ninguna ponderacion axiologica de deslealtad procesal; pues
se trata de una estrategia procesal posible de ser transitada, y que en
verdad reposa su éxito o fracaso, en lo poco o mucho que la misma
actora realice. La exigencia probatoria esta puesta en cabeza de la parte
actora, sin perjuicio, claro esta, que la misma estrategia profesional que
se pueda haber disefiado se vea mejorada o no, por la nombrada gestion
a cargo de quien no debe probar.

De todas maneras y con independencia de la mencionada asimetria,
cabe decir que como por regla general lo que existe es la obligacion
de contribuir al didlogo procesal, y quien no lo hace de esa manera
es posible que tenga que asumir algunas consecuencias gravosas, como
bien pueden ser, desde la existencia de algunas aflicciones procesales
hasta la disminuci6n o privacion de reconocimiento de éxito de ciertos
rubros econdémicos que hubieran sido reclamados, motivo por el cual
terminan siendo traducidas dichas deficiencias de estrategias argumen-
tales en médulos econémicos.

Esto a la vez se explica en la suposicién de que el didlogo forense
no es uno que resulte plenamente voluntario para ambas partes de la
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discusién. Sino que al menos en modo parcial lo podra ser sélo para
una de ellas, pero no para la restante, quien es traida obligadamente
al proceso y aun asi las cosas estd en condiciones de discutir y decidir
si contribuird o no al mismo dialogo.

Ello con independencia de lo que acabamos de puntualizar, que
esta insito cn la obligacion profesional el hacerlo, porque si no lo hace
correra con las sanciones que por tal razén se le podrian adjudicar.

Asi es como se ha resuelto favorablemente en autos: “Surdo Rosario
0 Pedro Rosario s/Declaratoria de herederos. Incidente de regulacién
de honorarios Dr. Luis A. Centeno Novillo. Casacién. Recurso directo”
(TSJ de Cordoba, Sala Civ. y Com., Auto Interlocutorio N° 177 del
11-9-2002), donde se ha dicho que:

Una exacta inteligencia del apercibimiento del articulo 192, 1° par. del
CPCC conduce a considerar que s6lo la admision expresa del deman-
dado acerca de los hechos en que se basa la demanda determina la
conformidad de las partes que resulta vinculante para los jueces y que
excluye la necesidad de aportar pruebas al expediente. El silencio, o
—como en el caso— la negativa genérica, no comporta por si mismo
conformidad del demandado, y por ello no basta para dispensar al actor
de la carga de practicar la prueba de los hechos fundantes de su derecho.
A lo sumo puede servir para elaborar una presuncion de naturaleza
Jjudicial en favor del accionante, la que de todos modos debera formu-
larse con arreglo a la sana critica y en funcion de las particularidades
de cada caso [...] Se advirti6 en ese pronunciamiento que la ley no dice
que la falta de contestacion o las respuestas evasivas deban necesaria-
mente ser tomadas como confesion, sino que pueden ser apreciadas en
ese caracter, y se agrego que esta forma verbal empleada por el legisla-
dor tiene por objeto dejar al juez en libertad de valorar las respuestas
del accionado de acuerdo con las circunstancias del caso y con la
prueba aportada al juicio por cada una de las partes (Auto interlocutorio
del 26-7-85, in re, “Bastidas de Bracamonte c/José Bracamonte s/Di-
vorcio. Alimentos. Recurso directo”, publicado en BJC, vol. XXIX, t.
3,p-29) [...] Endefinitiva, el primer parrafo del articulo 192 del CPCC,
debe interpretarse del siguiente modo: el silencio del accionado frente
a los hechos en que se funda la demanda —y desde luego también su
negativa general o sus respuestas evasivas— no tienen el valor legal de
un reconocimiento de los mismos.

EL PRINCIPIO DE COOPERACION DINAMICA EN LA ARGUMENTACION JURIDICA

A continuacion proponemos una serie de resoluciones en donde
queda de manifiesto, que para los tribunales la concretizacion del PCD
no es una mera hipotesis de trabajo, sino una realizacion practica de
todos los dias.

Asi en autos “Ceballos, Rubén E. y otra c/Ardiles, Efrain M.
s/Ord.”"" (TSJ de Cérdoba, Sala Civ. y Com., sent. 57 del 26-11-97)
se indica:

...La aplicacion del sistema probatorio presuncional se ve confirmada
por otro medio de conviccion interno al proceso, cual es la conducta
desarrollada por el demandado durante la tramitacion del pleito. Asi no
puede escapar al 4nimo del juzgador la discordancia existente entre la
negativa genérica prestada en oportunidad de contestar la demanday la
posterior confesion del propio accionado acerca de la existencia del
hecho y su participacion activa en el mismo [...] Sumado a ello, se
advierte una total ausencia de actividad probatoria del demandado, que
amparado en las reglas tradicionales de la carga probatoria, se mantuvo
inmutable a pesar de haber practicamente reconocido su responsabili-
dad, sin aportar elemento alguno tendiente a refutar la pretension
resarcitoria del actor.

Otra aplicacion encontramos en autos “Sanchez, Mario G. c/Lopez,
José y otra s/Demanda”'? (CCCTrab. y Fam. de Villa Dolores, sent. 58
del 28-6-2002) en donde se apunta:

El codemandado Lopez no comparecié a la audiencia de vista de la
causa sin acreditar impedimento alguno. Consecuentemente, por impe-
rio de lo establecido en el articulo 225 del CPC, aplicable en virtud de
la supletoriedad contenida en el articulo 114 del CPT, debe ser tenido
por confeso a tenor del interrogatorio contenido en el pliego acompa-
fiado, aun en ausencia de todo otro elemento convictivo corroborante,
por no existir en autos prueba alguna que desvirte los hechos ficta-
mente confesados [...] No necesitan, consecuentemente, corroboracion
con otras probanzas para tener integra eficacia convictiva. Admitir tal
interpretacion, implicaria exigir recaudos adicionales que la normativa
ritual no contempla. Por otra parte, la circunstancia de que se hayan
negado los extremos de la demanda sobre los cuales versan las posicio-

I Publicado en L. L. C. 1998-241.
12 publicado en L. L. C. 2003-256.
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nes no le quita a la prueba en andlisis su valor probatorio, ya que
precisamente su objeto o finalidad es obligar al contrario a que sc
retracte de sus aserciones.

En orden al respeto mutuo que debe existir entre los argumentantes,
es penosamente frecuente advertir la manera en que ello se incumple
y por lo tanto, la aplicacion de sanciones procesales por los tribunales.

Asi, en autos “Simosis, Luis A. c/Quinteros, Sergio y otra”'? (Ca-
mara de Apelaciones de 5* Nom. en lo Civil y Comercial de Cérdoba,
Auto Interlocutorio N° 99 del 25-4-97), donde se dice:

La norma que ha sido invocada es Ia piedra de toque de la totalidad del
decoro profesional que corresponde observar a los letrados en la trami-
tacion de las causas en las que intervienen y a las propias partes
sustanciales. De la lectura de las actuaciones resulta que el doctor L. A.
B. con la presentacion que ha efectuado ha excedido los limites razo-
nables que es loable esperar de aquellos que ejercen el sagrado minis-
terio profesional de abogar por otros; dicho exceso se manifiesta en
términos generales como una falta a la moralidad y probidad que debe
existir in re ipsa en cualquier proceso, y de la cual los abogados son
fieles custodios en su cumplimiento [...] la elongacién deliberada e
incausada de los procesos judiciales no puede ser cohonestada por los
tribunales, bajo el amparo laxo de la defensa en juicio, cuando ella
aparece como intrinsecamente desmedida, irrazonable y por ello tam-
bién injusta.

III. Subprincipios de construccién cooperativa (sPCC)

Hemos precisado entonces que el PCD se inscribia como una rea-
lizaci6n ideal del espacio argumental entre las partes, para ello hemos
brindado también algunas condiciones facticas de la materia discutida
y personal de los argumentantes para el logro de tal cometido. Ahora
propondremos para el andlisis el estudio de los cinco subprincipios
que como tales son los que colaboran activamente para que la men-
cionada condicion ideal dptima sea conquistada y planificada. Desde
este punto de vista, reiteramos que los subprincipios de construccion
cooperativa (sSPCC) se presentan como agentes facilitadores para la

13 Publicado en L. L. C. 1997-784.
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conclusion de una condicion satisfactoria para que se brinde Ia relacion
argumentativa.

El primero de estos subprincipios puede ser explicitado como el
principio del favor argumentativo prima facie (sPCC 1), que en realidad
aparece como una suerte de regla de hermenéutica argumentativa y
por la cual, como personas razonables que son —o deberian serlo—
quienes estin argumentando, se impone que los argumentos utilizados
por ellos sean claros, evidentes y explicitos. De tal manera que no
resulta posible que se argumente, como tampoco que s¢ interprete la
misma, por los canales que resulten o parezcan contradictorios, enti-
mematicos, oscuros u opuestos con el sentido comun, con lo que ha-
bitualmente acontece o con lo que la practica corriente ordena.

Asi resulta de los autos “Puricelli de Juarez, Rita Maria c/Telecom
Argentina SA y otro s/Dafios y perjuicios. Ordinario” (Cdmara de Ape-
laciones de 5* Nom. en lo Civil y Comercial, sent. 145 del 27-11-2000)
donde se ha indicado:

La citada en garantia ha recurrido la resolucion de la primera instancie
en atencién a dos agravios, por un lado: que la existencia de los dafios
en el vehiculo del actor, y que se registran en el presupuesto de fs. 4 no
guardan relacion causal alguna, con el mismo accidente de transito que
se vincula; y por otra parte [...] el recurrente ha concluido admitiendo
su responsabilidad cn el accidente de transito de marras, sin embargo
ha dicho, que no toda la extension del dafio que se le atribuye por tal
colision, puede ser causalmente explicada desde ese mismo supuesto;
pues por el contrario, indica que parte de los dafios que le son impuestos
de resarcir pecuniariamente no tienen su origen directamente en la
colision de transito. Destacando en consecuencia, que la prueba que ha
sido rendida en la causa por la parte actora ha resultado insuficiente a
dichos fines [...] De esta manera, €l perito oficial no ha podido peritar
por larazén antes indicada las piezas nuevas de las viejas; por otra parte
del mismo sentido comun no se puede concluir derechamente que lo
indicado en el presupuesto de fs. 4 sea consecuencia directa del acci-
dente, porque el mismo sentido com(n asi lo impone. Si a ello se
agrega, que tampoco ha existido una gestidn posterior de la parte
actora, en ampliar el cuestionario al perito a los fines de que indique de
todas maneras, si los dafios indicados en el presupuesto de fs. 4 se
condicen con el accidente de transito en rigor de verdad, deja inerme al
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sentenciante para poder definir dichos rubros [...] De todo el conjunto
de consideraciones entonces, pues resulta que siendo exigencia de la
parte actora, el acreditar los dafios que invoca haber tenido en causali-
dad con el accidente de transito del que ha sido sujeto pasivo y no
resultando ser posible indicar la etiologia de tales cambios y reparacio-
nes que dice el presupuesto de fs. 4 con la naturaleza del accidente; no
habiendo el perito podido expedirse a dicho respecto y tampoco haber-
se cumplido una gestion probatoria que resultara contundente a dicho
respecto; pues deviene la tesis del perito de control como aquélla que
mayor sentido comin adquiere. De esta forma, corresponde restar del
presupuesto de fs. 4 los costos que han sido provocados por las siguien-
tes tareas de reparacion y/o recambio...

Subyace en manera incuestionable en la matriz de dicho sPCC 1
que para una adecuada argumentacion tienc que existir también una
absoluta comunidad de lenguaje entre quienes participan del diglogo
forense. Una tal comunidad, no sélo presupone la coincidencia idio-
matica de uno con otro, sino, y esto es lo que ahora importa, que no
le otorguen los participantes significados diferentes a conceptos que
son como tal semejantes.

A tales efectos podemos reconocer lo vinculado con la univocidad
de los términos, lo que se ha destacado en autos “Gémez, Juan Carlos
s/Casacion penal”'* (TSJ de Cérdoba, Sala Penal, resolucion 29 del
8-11-84) donde se senala:

Al no encontrarse un significado univoco para las palabras “juicio” y
“proceso” ni en la Constitucion Nacional, ni en el Cédigo Penal, es
necesario recurrir al entendimiento que de ellas hace el Cédigo Procesal
Penal. En este sentido el término “secuela del juicio” contenido en el
articulo 67, parrafo 3° del CPP debe ser interpretado a los efeetos de la
preseripeion de la accién penal como todos aquellos actos procesales
desarrollados en la etapa del juicio, regulada auténomamente en el
libro 3°, Titulo 1° del CPP de Cérdoba que tiene por base una acusacion
coneretay en cuyo transeurso rige el contradietorio pleno entre acusa-
dor y acusado los que se encuentran cn paridad de condicién juridica.

De tal manera que siguiendo la linea preceptuada por este subprin-

14 Fallo inédito.
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cipio, se puede afirmar que se desprecian las argumentaciones que
tienen elementos ocultos o cripticos y que habran de poder constituirse
ulteriormente como emboscadas para los otros argumentantes. Por ello
se dice que la interpretacion que prima facie se realiza tiene que ser
bondadosa, porque desde ella se predispone la escucha del discurso
del otro, y no desde una posicion defensiva que imponga una cuota
escondida de cierta intolerancia. Siguiendo con dicha linea de analisis
corresponde que los propios argumentantes excluyan las posiciones
que los colocan —o se colocan defensivamente— en situaciones de estar
indebidamente perseguidos, ser ‘considerados victimas o atribuirles es-
piritus conspiradores.

Desde otro punto de vista, con el nombrado subprincipio también
se consolida la tesis incuestionable de que dentro de la argumentacion
forense todo hablante en rigor de verdad debe tener que afirmar aquello
en lo que ¢l cree, a los fines de evitar con dicho transito toda posible
situacion de engafio: nadie podria pretender que le crean cuando €l
mismo no tiene la creencia en su propia tesis. Acotamos que afirmar
lo que se cree, en rigor no es otra cosa que hacer la realizacion ar-
gumentativa de una manera en que para nada resulte o aparezca du-
bitativa. En sintesis, bien se puede decir que el discurso forense debe
ser explicito y expreso.

La violacion procesal al mencionado capitulo acorde a lo que se
puede indicar, aparece cuando el alcance que se le pretende asignar a
los términos no es el que ordinariamente se les acuerda, o cuando se
usan los conceptos en las acepciones antiguas o incluso en su Gltima
acepcion, que por lo general resulta extravagante si ella es considerada
con la habitual. O directamente cuando aparece la contradiccion a
partir de la confrontacion de una conducta presente con comporta-
mientos procesales anteriores.

Merece sefialarse que tratdndose la argumentacién de un instru-
mental propio de una realizacion democratica y racional, el mencionado
subprincipio impone que los argumentantes se encuentren sobrada-
mente confiados en que los jueces no argumentan —cuando resuelven
negatoriamente a las posiciones que reclama cl abogado-- desde algin
interés particular o institucional conveniente que impone rechazar las
pretensiones de alguna de las partes y que pueda estar comprometidc
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en el caso sub examine; como asi tampoco resulta adecuado que sean
los jueces quienes consideran que son los abogados o clientes de ellos
quienes hacen la realizacién argumentativa para satisfacer con puros
animos malignos y por lo tanto excediéndose en lo que corresponde
al interés profesional que defienden.

De tal manera se puede sostener que en el ambito de lo forense
toda vez que se hace una invocacion interpretativa que no supone el
uso comun y corriente de los términos es posible —prima facie— que
se esté afectando el considerado principio, y por lo tanto, también,
impidiendo la instalacién del PCD.

En realidad queda a cargo de la prueba en contrario por la propia
parte que lo sostiene, mostrando la adecuada hermenéutica que se im-
pone realizar y que por lo tanto tiene sobradas razones para salirse
ella de la ortodoxia reinante en cuanto a tal cuestién. De cualquier
manera no puede dejar de anotarse que podra ser achacada la men-
cionada argumentacion como una que afecta a las mismas reglas de
la experiencia, por lo que deviene prima facie al menos, refiidas con
la ponderacion corriente que sobre ellas cabe tener!s.

El segundo de los subprincipios puede ser nombrado como el prin-
cipio contracaritativo de la argumentacion (sSPCC 2), el que presupone
que si la argumentacion forense se espiga sobre una gestion profesional
incuestionablemente de naturaleza agonal, puesto que en ella existen
al menos dos rétores que pujan por imponer su propia racionalidad
sobre la que el restante invoca a su propio provecho; aparece incues-
tionablemente la necesidad de la existencia de una transferencia y con-
tratransferencia permanente de argumentos entre los intervinientes; mo-
tivo por el cual, frente a una argumentacion opuesta a los argumentos
que inicialmente se emplazaron, los nuevos argumentos que se brinden
en respuesta a la contestacion argumental y por lo tanto, la gjercitacion
de la propia contraargumentacion, pues que debe ser claramente su-
peradora la mencionada instancia de todas las anteriores,

Se modaliza en este principio la obligacién argumentativa de que

!5 A todo efecto nos remitimos al aparato critico jurisprudencial que colectaramos
para el trabajo Razonamiento forense y reglas de la sana critica racional, en Formas
Y Evolucion del Razonar Judicial, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
Cérdoba, 2005, ps. 49 y ss.
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todo aquél que ha introducido un deter'm.ir}ado argumento esta O'bh'%'adg
a dar otros en la medida de las posibilidades y de la verosimi 1ftu
del derecho que posean que resulten ser superiores a los antes for-
ulados. ‘
i} En el ambito de lo forense a veces ello no es posib!e de cumplllr
por diferentes razones, entre las que se cuenta que las mismas normas
procesales han previsto etapas en el proceso para hacef valccler estoi
episodios, motivo por el cual van pr.ecluyend.o las mencionadas g;zr
siones, y por lo cual no queda habilitada la instancia para frespoll o
a la oposicion con nuevos argumentos y, por lo tanto, de orn;adlz '
la contraargumentacion, aunque de cua.lqmer manera ha que adol
salvo con lo anterior el principio de bilateralidad, y por ello de la

defensa en juicio.

Otras veces tal posibilidad se advierte frustr_ada, porque natural-
mente no existen en poder de quien debe cumplir con lz.a'contraargu-
mentacion otras diferentes razones —a mas de las ya utnllzada:sf que;
puedan ser mostradas, y atento a que serfa un total desproposito i:
sostener que para asegurar el mencionado sPCC 2 se pgeda afegtar‘. 2
regla de la verosimilitud del dere(?ho y de los h?chos, mvs:ntan 0 s;s
ningin marco referencial probatorio .las referencxa§ que se invocan,
que en las mencionadas circunstancias nada habra por agre'gar.. .

El mencionado cumplimiento de la impronta del subprlnqlpl? en
analisis se impone con independencia de que los argumeqtqs .utllldeOS
en la oportunidad de la contestacion a los argumentos iniciales sean
de un calibre menor o incluso, en el peor de los casos, se encuentre:r;
los mismos en lo que podriamos nombrar como una.valenma argumer.\tii
muy por debajo de la que ha tenido en miras quien argumentara ini
cialmente. o

Asi es como se puede afirmar que una cqrrecta real'lzacmr.l argu-
mentativa exige una respuesta que no sea medida en una 1gual.31metrxla
del peso especifico de los argumentos que conforman e¢sa pieza a la
cual se esta dando respuesta; sino que siempre los argumentos que
son utilizados para responder deben ser superiores a lo que ha sido
materia de repulsa. Se explica decimos, porque rIos‘ argpmentos, cua:

lesquiera sean ellos, lo que tienen en su fisiologia 1pter10r es una v((j)‘
cacién de perdurabilidad en el espacio procesal y siendo su razon
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ser el poder ayudar a una mejor merituacién de un caso judicial, todo
aquello que obre en tal consecuencia podra ser de algiin ulterior interés.

Ha sido resuelto en autos “Municipalidad de Cérdoba c/Buenaven-
tura Vela s/Ejecutivo. Rec. directo” (Camara de Apelaciones de 5°
Nom. en lo Civil y Comercial de Cérdoba, auto interlocutorio 397 del
1-10-2002), donde se ha indicado que:

El recurso en cuestion no puede ser admitido y debe ser declarado
inadmisible sin mads, todo ello acorde a las prescripciones que del
articulo 402 del CPC resultan, y que hacen como largamente la doctrina
del TSJ se ha referido, a la autointegracion del propio recurso y que
como tal, no puede ser suplida oficiosamente por el tribunal, siendo ello
una carga procesal de includible responsabilidad de los letrados inter-
vinientes. En primer lugar cabe sefialar, que la presentacién que ha sido
formulada ante esta Camara, con excepcion de lo que ha sido transcrip-
to més arriba, hace referencia al decreto que ha denegado la apelacion,
lo que concierne a la procedencia formal del mismo y a transcripcion
de jurisprudencia de diversos tribunales. De manera que propiamente
lo que ha quedado como materia de recurso directo [...] no se compa-
dece prima facie con la queja que se podria seguir de un decreto que,
justamente por estar rechazando una reposicion con la apelacion en
subsidio, por ser manifiestamente improcedente otorga razones —discu-
tibles o no— suficientes para ello [...] se ha sostenido en manera pacifica
por la jurisprudencia, que constituye un recaudo indispensable, que el
quejoso exprese los fundamentos por los que sostiene la ilegitimidad de
la denegacion del recurso por el juez.

El tercero de los subprincipios de la construccion cooperativa, lo
nombramos como el principio de plausibilidad (sPCC 3). El indicado
hunde sus raices en el reconocimiento que en ciertas disputas argu-
mentativas, como son las juridico-judiciales —hasta quizas en la mayoria
de los supuestos— es posible que las razones acerca del derecho en
cuestion se encuentren en ambos litigantes enfrentados por la disputa,
lo cual no quiere decir que efectivamente al final del litigio tal aspecto
se advierta claramente reconocido mediante la procedencia de un re-
clamo o el rechazo del restante. Ello indudablemente que se explica
desde otro lugar, cuando se estudia detenidamente la construccion de
la resolucion judicial y en donde se advierte que, siendo por naturaleza
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la administracién de justicia una cuestién de conflicto's, la sentencia
no es sino una realizacion compositiva que hacen los jueces a partir
de los aportes de cada una de las nombradas oposiciones.

No se puede desconocer la incidencia extrema que este sPCC 3
tiene, particularmente cuando se hacen merituaciones ponderadas de
la incidencia econémica que el Derecho posee'’, tal como se advierte
en manera notoria en el Derecho norteamericano. Puesto que reconocer
a priori, que el otro argumentante tiene alguna cuota parte de razon
en el tema que estd siendo debatido, habra de implicar que al menos
se pueda reducir la totalidad de los costos econémicos que la admi-
nistracién de justicia genera para llegar a dicha conclusion, y que tal
como sabemos, dicho dispendio no es menor, puesto que en esa acti-
vidad generalmente queda condensada gran parte de la estrategia pro-
fesional de los abogados, que podria ser ahorrada si existiera una clara
aplicacion del presente subprincipio.

El mencionado subprincipio de alguna manera esta reflejando el
marco de la debida concordia argumentativa que se tiene que generar
en el debate, pues con independencia de que ambos rétores se quieran
llevar para si el triunfo de la contienda; nada obsta a que desde la
misma honorabilidad que cabe promover en y desde el discurso se
pueda o intente percibir que en todo argumento que resulte opuesto
puede existir alguna cuota de acierto, certeza, verosimilitud o verdad
por quien lo sostuvo. Por otra parte, el estar atento al mencionado
principio permitira que por caracter consecuencial se puedan advertir
las propias debilidades de quien esta sosteniendo el discurso primario
y con ello ejercitar acciones argumentativas que tiendan a desarmar
el mencionado eje argumental.

En rigor lo que corresponde atender en la mayoria de las veces,
es que cuando se invoca por el argumentante que responde —retor R—
alguna cuestion que puede tener algin grado de verosimilitud en la
afectacion al derecho que esta sosteniendo el rétor que ha propuesto
la cuestion —rétor P—, es a éste a quien corresponde hacer funciona

16 Vide HAMPSHIRE, S., La justicia es conflicto, Siglo XXI1, Madrid, 2002.
17 Vide SHAVELL, S., El andlisis economico del Derecho, en Derecho y Economia,
J. A. Numero Especial 2006-11 (del 17-5-2006), ps. 2 y ss.
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la vigencia del sPCC 3, lo cual significa y a los efectos de evitar un
dispendio procesal indebido, el hacer pasar a las tesis propuestas y
respondidas por una suerte de fest de viabilidad judicial procesal, que
en realidad muestran el grado de acompafiamiento que existe en el
caso, con el nombrado subprincipio.

El nombrado test puede ser sintetizado en una actividad cognoscitiva
acerca de si la presunta razoén parcial o plausibilidad que se pueda
estar invocando por el rétor R tiene efectivamente la posibilidad de
ser hecha valer en el mismo pleito, como asi también conocer que no
se haya extinguido tal extremo de proponibilidad. Esto es, que no se
haya desperdiciado la oportunidad de introducir la mencionada argu-
mentacioén o acaso, habiendo sido introducida, no hubiera sido excluida,
respectivamente.

Si fuera acaso el supuesto Gltimo que se ha nombrado, es decir la
busqueda de la reinstalacién de un argumento ya excluido, el sSPCC
3 no es invocable, porque a su vez, se estaria violando con ello una
directriz principal del discurso juridico como es que ningiin hablante
puede contradecirse y que una variante del nombrado es, justamente,
pretender hacer valer una tesis: (i) cuando ya ha sido indicada su
inconveniencia de ser mantenida, o (ii) pretende ser reeditada en el
proceso.

Es de la mencionada manera (ii), porque las reglas del discurso
nacen para ser cumplidas, y la posibilidad de la insistencia de un
tratamiento y, por lo tanto, la vivificacién del nombrado, sélo serd
posible si se cumple dicha preocupacion en las propias y exclusivas
etapas procesales previstas y que en el supuesto judicial estara reservada
a ser encaminado tal modo, por la via recursiva natural. Toda otra
ocasion es afectatoria a la directriz en cuestion.

Si acaso la hipotesis fuera la primera de las que fueran nombradas,
el mencionado test otorgaria una respuesta favorable a la procedencia
de la insistencia argumentativa en razén de que se conserva el interés
por el objeto practico que es objeto de pretendida satisfaccion mediante
la argumentacion en cuestion.

Es decir, que los argumentos se explican en funcién de los problemas
practicos que resuelven y por lo tanto, cuando se traten los mismos
de topicos que tengan un incuestionable sesgo vinculado con algin
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ambito de realizacion existencial o biografica de los contendientes,
hace que aun cuando se percibiera la tardia introduccién de dicho
argumento existe una razén plausible para el sostenimiento. Sin em-
bargo, no resulta susceptible de ser realizable, acaso porque procesal-
mente se encuentra impedido o porque su dictado se convertiria en
una resolucion en abstracto. La ratio entonces que objetivamente es
plausible, aun teniendo dicha entidad, deviene infecunda para generar
modificacion de algun tipo.

Sin embargo hemos podido percibir algin caso en donde, si bien
la instancia procesal ya habia impedido hacer valer todo argumento
la naturaleza de puro caracter vital del reclamo judicial autoriz6 de
todas maneras la remocién de valladares formales y se generé una
resolucion auténticamente ex novo.

Huelga destacar que sin duda el tribunal interviniente ejercita una
argumentacion que intenta debilitar la mencionada tesis, que en nuestra
opinién resulta correcta en autos “C. J. A. y otra s/Solicita autorizacion.
Recurso directo” (TSJ de Cérdoba, Sala Civ. y Com., Auto Interlocu-
torio N° 122 del 31-7-2006)'%, asi:

La Cémara a quo resolvié rechazar el recurso de apelacion interpuesto
por los recurrentes, en el entendimiento de que el mismo adolecia de
graves deficiencias formales que obstaban al progreso del recurso [...]
se expres6 que: “..le estd vedado al apelante transponer los limites
establecidos con su peticién originaria [...] sin que resulte posible
agregar nuevos capitulos que en cualquier grado o medida sustituyan o
modifiquen la base factica de la proposici6n originariamente formula-
da. En funcio6n de las consideraciones precedentes, el discurso recursi-
vo en la especie revela una manifiesta como inadmisible innovacion de
las materias propuestas como contenido de la litis cristalizada en autos.
Mientras la pretension inicial estuvo limitada, exclusiva y excluyente-
mente, a requerir la pertinente autorizacién judicial para una interven-
cién quirtrgica de adecuacion sexual (reasignacion de sexo) del menor
en esta instancia se pretende algo totalmente distinto, que en el escrito
introductorio de la acci6n no fue ni tan siquiera mencionado: que la
referida autorizacion se otorgue a los efectos del tratamiento preopera-
torio (medicamentoso-hormonal), a juicio de los apelantes previo €

1% Fallo inédito.
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imprescindible para la ulterior intervencion quirtrgica [...] Asi conclu-
y6 en el punto: ‘En sintesis: no es posible habilitar la apelacién para
considerar y decidir sobre lo que no fue resuelto porque no fue pedi-
do...” Surge nitido que la desestimacion de apelacion tuvo como basa-
mento esencial la circunstancia de que a juicio del tribunal a quo, el
requerimiento del tratamiento medicamentoso-hormonal constituia un
extremo que no fue sometido a juzgamiento en primera instancia, y por
ello, no podia ser abordado por la Camara a quo en via de apelacion.
Tal argumento sentencial no se corresponde con las reales constancias
de la causa. En efecto, la lectura del escrito introductivo de instancia,
releva que los accionantes alegaron expresamente que el tratamicnto
hormonal constituia una fase previa e indispensable antes que la opera-
cion de reasignacion de sexo le sea autorizada [...] sefialando que: ‘Una
vez que el diagnostico de transexualismo esta eonfirmado, es cuando
comienza la parte médica del tratamiento. La persona que entra en esta
fase del tratamiento es por lo general llamado transexual preoperado.
El tratamiento hormonal gradualmente va ayudando al transexual a
despojarse de su disfraz, lo que le ayudara a adentrarse en su rol y
adaptarse a la sociedad en la que ella/él considera su lugar correcto [...]
Los servicios de consejeria psicologica contindan durante todo el pe-
riodo de terapia hormonal, para ayudar al transexual a desaprender cl
rol que ha tenido por tantos afibs [...] La mayoria de los protocolos de
reasignacion requieren que el individuo viva y se desenvuelva en su
nuevo rol por un minimo de 12 a 18 meses [...] antes que la cirugfa de
reasignacion de género le sea autorizada’ (fs. 11 vta.). Ello pone
de manifiesto que contrariamente a lo asumido por la Camara de
juicio, el tratamiento médico hormonal configuré un elemento de
la causa petendi, y que la meritacion del mismo no hubiera implicado
una alteracion de los términos de la litis [...] Ello torna al pronuncia-
miento recurrido incurso en el yerro de incongruencia por defecto,
constituyendo un claro caso de ‘exceso de jurisdiccion’, al no haberse
proveido debidamente a la pretension esgrimida en juicio en toda su
extension”.

El cuarto de los subprincipios se puede enunciar como el principio
de rectificacion real (sPCC 4), el que presupone de la misma forma
que el anterior que la argumentacién que se establece entre los rétores
tiene una masa argumentativa sobre la cual se van instalando y de-
sinstalando los diversos argumentos, de tal forma que se convierte en
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un todo dinamico!® que protoplasticamente va tomando diversas di-
mensiones y que impone por ello estar atento al sPCC 3.

Mas puede acontecer que la variacion se produzca en la materia
ontolégica, o sea, en aquella sobre la cual se ordena la gestion argu-
mentativa, lo cual impone como es natural y probo de cualquiera de
los litigantes, que frente a las nombradas variaciones que se den en
el mencionado ambito, el eje argumentativo también deba variar y
hasta si fuera el caso, rapidamente reconocerlo antes de no afectar
totalmente al PCD.

Una interesante resolucion en este sentido hemos advertido en los
autos “Marquez, Dora Laura ¢/Rio SA y otros s/Dafios y perjuicios™
(TSJ, Sala Civ. y Com., Auto Interlocutorio N° 15 del 6-3-2006) en
donde se apunta:

Ahora bien, es cierto que de acuerdo a la literalidad de las normas
procesales en juego solo el “apoderado o patrocinante” estarian habili-
tados para retirar el expediente y asi provocar la notificacion tacita a la
que alude el articulo 151 del CPCC. Esto asi, conforme a lo dispuesto
por la letra del dispositivo mencionado, no cabria otra solucion que no
tener por configurada la comunicacién ficta si los obrados son retirados
por un sujeto distinto a los habilitados legalmente, en tanto ¢l precepto
dispone que: “El retiro del expediente por el apoderado o el patrocinan-
te, de conformidad con lo establecido en los articulos 69 y 70 de este
Cédigo, importara notificacion de todo lo actuado™. Y, por cierto, €sta
debe ser la regla que rija en el proceso civil y comercial. Sin embargo,
la existencia de una méaxima genérica y abstracta no autoriza a desco-
nocer los principios de razonabilidad y buena fe procesal frente a la
configuracion de situaciones excepcionales que —por sus particularida-
des— tornen inaceptable la aplicacion de la regla. Dicho de otro modo,
y desde ya, bajo un ropaje procesal no inmaculado, puesto que en rigor
quien retira el expediente es un dependiente del “apoderado” y por lo
tanto bajo su absoluto y pleno conocimiento personal es que conforme

19 Propiamente se trata de lo que Perelman ha considerado como argumento no
formal, el cual consiste no en una cadena de ideas de la cual derivan otras ideas
segiin reglas de inferencia, sino en una red formada por todos los argumentos y todas
las razones que se combinan para alcanzar un resultado deseado (MARAFIOTI, R.,
Los patrones de la argumentacién, Biblos, Buenos Aires, 2003, p. 106).

20 Fallo inédito.

169



vl;’

DOCTRINA

los valores de lealtad, probidad y buena fe que sostienen el principio de
conocimiento (rector en materia de notificaciones procesales), es que
sin duda alguna no pueden ni deben tolerarse jurisdiccionalmente
desconocimientos fictos cuando la realidad hace presumir lo contrario.
Un principio de verdad juridica objetiva a ello también lo impone, y
poca previsibilidad se podria dar de los tribunales, de admitirse posi-
ciones como la nombrada por el casacionista. Siendo asi, si en una litis
determinada alguin auxiliar o empleado del estudio juridico del “apode-
rado” o “patrocinante” retira el expediente, e incluso consigna expresa-
mente el propdsito de tal estudio, aparece claro y razonable presuponer
que los autos seran llevados —por exigencias minimas de diligencia
procesal— a conocimiento de su responsable directo. Ello sera asi, con
mayor razon, si del anélisis del acontecer del juicio se manifiesta o
refleja que es una practica asumida que tal auxiliar o empleado acos-
tumbre a retirar los obrados por delegacion o por cuenta del apoderado
o patrocinante. Esta es la hermenéutica que subyace e impera conforme
a una vision teleolégica de la ley y a la misma razonabilidad que el
inobjetable sentido comin por deméas impone. Resultaria una auténtica
contradictio in adjectus que un “apoderado” o “patrocinante” quiera
utilizar indebidamente de un instituto procesal, a los efectos de hacer
mas operativa su labor profesional; pero no quiera a la vez, sustentarse
a las consecuencias perjudiciales que dicho comportamiento le pueda
traer.

De tal manera que si interin de un proceso argumentativo la cuestion
factica ha tenido una variacién de magnitud que como tal puede llegar
a poner en debilidades a la propia argumentacién que ha sido ante-
riormente sustentada, resulta conveniente —a veces imperioso— no ig-
norar dicha circunstancia sino reacondicionar el discurso acorde con
ello.

Sin embargo, devendria excesivo el cumplimiento de este subprin-
cipio, en el supuesto caso en donde la variacién ontologica que ha
existido, no haya tenido una entidad suficiente, y por lo que la diferencia
factica puede ser explicada como una consecuencia meramente natural
del tiempo sobre las cosas, para lo cual se habra de utilizar de un
conjunto de herramientas operativas en el marco argumentativo que
en definitiva anidan las conocidas reglas de presuncion de racionalidad.
Huelga sefialar que en cl ambito de lo forense dicha presuncién de
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racionalidad en no pocos casos es explicada mediante la utilizacion
de las Ilamadas reglas de la experiencia.

Decimos que son herramientas porque en si mismas ellas pueden
servir para defender las similares posiciones favorables o desfavorables,
tanto como una pinza sirve para asegurar o liberar una misma tuerca
del tornillo.

El quinto de los principios que corresponde considerar es el nom-
brado como principio de despersonalizacion (sPCC 5), mediante el
citado se fortalece en manera efectiva la actuacién de los argumentantes
como verdaderos colaboradores de la masa argumentativa, motivo por
el cual es el genérico principio que no habran de interferir ellos en
manera deliberada mediante argumentaciones que resulten viciosas,
engafiosas, falaces o de constriccion psicoldgica.

Bajo el concepto genérico de despersonalizacion se quiere mostrar
que la argumentacién mientras mas objetiva ella pueda ser, mayores
posibilidades existe de que la misma no se encuentre afectada por
algin tipo de defecto como los que han sido enumerados y si biern
inicialmente se pensé dicho capitulo como una limitacién a toda uti-
lizacidn de los conocidos argumentos ad hominen en el discurso, bien
corresponde extenderla a un universo mayor de modalidades que la
argumentacion viciosa puede como tal mostrar.

Particular interés tiene para la concretizacion de este subprincipio,
el utilizar herramientas que hagan las veces de validantes de ciertos
topicos que por su naturaleza mas subjetiva pueden llevar a traer natural
confusion intelectiva y valorativa por parte de los participantes en el
proceso argumentativo. Dicha herramienta en este caso, serd la de
echar mano a lo que se ha dado en nombrar como la socializacion
Justificada de los datos axiologicos que son debatidos argumentalmente.

O sea que cuando se sostienen argumentativamente en el ambito
procesal forense, lo que en general podemos nombrar como cuestiones
que tienen implicaciones con capitulos o reglas morales, las mismas
a los efectos de lograr con mayor rapidez su posibilidad discursiva es
que necesitan que quienes las invoquen puedan lograr que el otro rétor
las acepte desde un marco tedrico de razonabilidad y que es lo nom-
brado, bajo el concepto de socializacién justificada.
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De tal manera, que cuando ciertas cuestiones no puedan ser justa-
mente comunicables a todos 0 a una masa importante de los que com-
ponen el auditorio, ni tampoco siquiera a los mas ilustrados del men-
cionado colectivo; en rigor lo que esta fuera de toda discusién es que
la indicada cuestion moral, no se podra introducir legitimamente en
el debate juridico. En tales ocasiones, la socializacion justificada hace
las veces de un adecuado catalizador y adita razones que justifican
poder ingresar el tema al discurso abierto entre los rétores.

Cuando la materia moral se socializa, en definitiva lo que se aspira
a poder realizar con ella, es universalizarla para de esta manera poder
otorgarle un trémite puramente objetivo y evitar toda suspicacia que
intente cuestionarla de ser dicha linea argumental s6lo sustentada en
el propio ethos del juez.

IV. Acerca de lo no dicho. Otras reglas

Tal como habiamos adelantado, hemos intentado hacer una presen-
tacion acotada solamente de cudl es el objetivo final de una argumen-
tacion juridica, como es encontrar una condicion ideal de cooperacion
entre los argumentantes, aun cuando el triunfo se lo lleve excluyen-
temente uno de los contendientes y en pocas ocasiones sea compartido.

Corresponderia ahora dar noticias —s6lo eso—, acerca de la manera
en que se puede medir el cumplimiento de tales subprincipios de co-
operacion, para lo cual tendremos que utilizar de un conjunto de “in-
dicadores del propio contralor argumentativo”, los cuales tienen una
doble funcion. Por una parte colaborar en una tarea autodefensiva,
haciendo un propio control de calidad sobre la argumentacion que la
persona —rétor P— realiza y que por lo tanto, permitird hacer las rec-
tificaciones que resulten oportunas; como también y por el restante
lado, servirdn para una gestion ofensiva respecto al otro rétor —rétor
R-, puesto que a la luz de los mencionados indicadores, podra disponer
de las estrategias que le permitan descubrir y describir los defectos o
vicios que la argumentacion ajena tiene y en funcién de lo cual, la
pueda debilitar para fortalecer su propio éxito.

Los mencionados indicadores se diferencian en dos grandes especies
¥y que en esta ocasion por razones de espacio solo enunciamos: 1) Las

172

EL PRINCIPIO DE COOPERACION DINAMICA EN LA ARGUMENTACION JURIDICA

“maximas del trabajo operativo” (MaTO) que a su vez se componen
en “méaximas de cantidad” (MCn) y “méximas de calidad” (MCI), en
las primeras apuntamos entre sus reglas las siguientes: suficiencia y
necesariedad, redundancia, relevancia, impropiedad, abundar en argu-
mentos, reglas del presidio argumental, andlisis de la totalidad de cir-
cunstancias de los datos de la causa, repeticion de los diferentes ar-
gumentos y rebatimiento de los contrarios. Respecto a las segundas
de las nombradas, corresponde apuntar: quien argumenta no miente,
estudio riguroso de la causa, uso de la cortina de palabras, atribucion
de idénticos predicados, trato asimétrico a cuestiones iguales, conoci-
miento de la materia, ética profesional, utilizacion de multiples argu-
mentos, razonable relacion de los argumentos y ponderacién de las
consecuencias favorables de una determinada regla.

La segunda de las especies que anunciamos se nombra como
2) “modos categéricos de argumentar” (MoCA) que en simetria con
las antevistas méximas, se diferencian también dos modos de cumplir
con dicha tarea profesional, entre las cuales se apuntan las “categorias
de actuacion” (C.Ac) de las cuales podemos enunciar las siguientes:
cuestiones que son definitorias en la litis, mediciones temporales y
espaciales de las presentaciones, pertinencia, argumentaciones por fuera
del cerco procesal, pruebas que resultan relevantes. Finalmente la res-
tante, “categoria de instrumentalidad” (C.In), entre las cuales solo enun-
ciamos: comprensibilidad; concrecién y precision; uso del lenguaje;
legibilidad; ordenacion gréfica del texto; ser escueto antes que extenso;
pauta de naturalidad; mayor simpleza posible; maduracion en el argu-
mentante; plan de texto; organizacion de los parrafos y resumenes;
gjercitacion de la revision; reglas de la sintaxis, puntuacion y ortografia;
manejo digital de datos e informacion; citas de jurisprudencia y/o apor-
tes doctrinarios, y exhaustivos andlisis del propio discurso.

Finalmente cabe sefialarse, también en esta apretada nota informa-
tiva sobre estos Gltimos desarrollos, que si bien mediante las estrategias
que desde las MaTO o desde los MoCA4, resultarian suficientes de
tener en cuenta para el éxito de la propia argumentacién. Sin embargo,
para lograr dicho resultado tiene que ocuparse también el argumentante
de aquella que es efectuada por la contraria cuidando que en ella no
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se introduzcan defectos argumentativos y por los cuales el propio en-
sayo argumental quede totalmente afectado.

A tales efectos seria conveniente poder controlar que dicha argu-
mentacion no sea viciosa, para lo cual hay que tener habilidades es-
peciales para reconocer la existencia de argumentos falaces que pueden
o no estar encriptados en el mencionado desarrollo argumental. Ge-
neralmente los mismos se agrupan en un conjunto determinado y ter-
minan por imponer violaciones a un conjunto de reglas argumentales
que presupone la correccion argumentativa del discurso que se ha cum-
plido con debida correccion y que seguramente en otra ocasion, también
podamos presentar con detalle, asi: 1. Violacion a la regla de la libertad;
2. Violacién de la carga de la prueba; 3. Violacién de la regla del
punto de vista; 4. Violacion de la regla de la relevancia; 5. Violacion
de la regla de la premisa implicita; 6. Violacion de la regla del punto
de partida; 7. Violacion de la regla del esquema argumentativo; 8. Vio-
lacion de la regla de la validez; 9. Violacion de la regla del cierre; 10.
Violacién de la regla del uso.



