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    EXORDIO: SEÑALAMIENTOS PRELIMINARES PARA LOS Y LAS LECTORES.




    Este libro es el resultado del trabajo final de investigación de posgrado en el marco de la Carrera de Especialización en Magistratura de la Escuela del Servicio de Justicia y la Universidad Nacional de La Matanza, obteniendo la máxima calificación.




    Las conclusiones vertidas en torno al rol del Ministerio Público Fiscal no Penal, si bien se circunscriben al orden federal argentino, posiblemente pueden colaborar a la reflexión en otras latitudes. Queda abierta la invitación al desafío de repensar el quehacer de quienes procuran, fuera del ámbito de los Poderes Ejecutivo y Legislativo, la vigencia del orden público en sociedades que se proponen ser democráticas y heterogéneas.




    A su vez, este trabajo condensa algunas reflexiones nodales en torno a la filosofía del derecho que esperemos sean relevantes para deconstruir los relatos jurídicos.


  




  

    PROLOGO




    Foucault dijo que sus libros han sido fragmentos de una autobiografía: “Mis libros siempre fueron mis problemas personales con la locura, la prisión, la sexualidad” (en Castro: 2014; 12). Esa sensación, inexplicable pero identificable, puede rastrearse en la intersección del trabajo académico con los recorridos, contextos y el reconocimiento de las consecuencias del hacer en un mundo construido a través de símbolos. El enlace entre lo personal y los temas de estudio, cuestión que quizás corresponda al campo del psicoanálisis, ha movilizado a la reflexión crítica en su lucha por la concreción de utopías frente al desborde de la violencia.




    Ante tamaña confesión de quien ha contribuido en la reformulación teórica del poder, no queda más que enunciar cuales son los problemas que despiertan a este trabajo. Es decir, aquello que moviliza y convoca a la propuesta teórica y práctica que sigue.




    El neoliberalismo con sus lógicas de orden impulsa la construcción de una realidad anclada en la exclusión y marginación de quienes quedan por debajo de su punto de equilibrio. Para ello, hace suyas las palabras del derecho y les asigna el valor que el mercado disponga. Así, la racionalidad egoísta se estandariza como sentido común, dando contenido de justicia a las decisiones de un orden que cancela vidas en razón de la eficiencia.




    El problema de fondo, entonces, es un problema por lo justo, en general, y por su construcción en clave postmoderna, en particular. Este trabajo intenta ser un aporte a este recorrido, siendo el orden público, como significante, los derechos humanos, como contenido, y el Ministerio Público Fiscal no Penal, como espacio institucional, piezas a considerar en la disputa hegemónica del campo popular.




    El servicio de administración de justicia no es ajeno al marco de lo político. En cada una de los actos u omisiones de quienes ejercen funciones afines a la magistratura se lucen las operaciones significativas del discurso jurídico. Es nuestro objetivo mostrar esta operación estructural del lenguaje, que permite la naturalización de formas particulares del derecho.




    Que, orden público signifique una cosa (y no otra), que un dictamen entienda que la economicidad es un criterio adecuado para evaluar, por ejemplo, el alcance de prestaciones de salud no puede ser comprendido sin atender la cuestión del poder.




    Si el discurso neoliberal condensa cadenas que anulan el sentido prestacional de los derechos humanos resulta necesario que ante brutal agresión se articulen respuestas, tomando el contenido concreto de los derechos humano como eje para garantizar la dignidad de las biografías.




    Dado que el Ministerio Público Fiscal, en el ámbito federal argentino, tiene como rol constitucional promover la actuación de la justicia en defensa de los intereses generales de la sociedad, vale entonces pensar a este dispositivo como un actor que opere en el discurso jurídico desde el contenido concreto de los derechos humanos en favor de otro orden público.


  




  

    “[c]uando Mary Wollstonecraft defendió los derechos de las mujeres en el período




    subsiguiente a la revolución francesa, no presentó la exclusión de las mujeres de la




    Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano como prueba de que estos




    últimos eran derechos necesariamente masculinos, sino que intentó, por el contrario,




    profundizar la revolución democrática mostrando la incoherencia de establecer derechos




    universales que solo se aplicaban a sectores restringidos de la población (…)”




    (Laclau: 1996; 65/6)


  




  

    INTRODUCCIÓN




    La pregunta por cómo se configura el <<orden>> ha sido en buena parte desatendida por la filosofía jurídica de nuestro tiempo. La cotidianeidad de los asuntos del tráfico jurídico ocupó el centro de los debates, desatendiendo las interrogantes por el poder. Cuestión para nada menor si se pretende una práctica en clave crítica.




    El derecho da por supuesto al poder. Ya sea que lo objetive y lo aborde como distribución de competencias, que lo expulse de su campo disciplinar bajo la excusa de la cientificidad, o que lo naturalice como fundamento cristalino del orden social.




    En este sentido, el siguiente trabajo se propone hurgar en los mecanismos de forma, mostrando como operan los dispositivos que instituyen al <<orden>> en y a través de relaciones de poder. Para ello recurrimos, como marco ontológico, al enfoque retórico de lo político trabajado por Laclau y Mouffe. Recurso que se dispondrá en torno a las posibles intervenciones que el Ministerio Público Fiscal no Penal, en adelante MPF no Penal, puede proyectar desde una perspectiva antiesencialista, que enrarezca la pretensión de Verdad o perfectibilidad de los enunciados jurídicos.




    Es preciso advertir al lector/a, en atención a lo poco frecuente de este marco en el campo del derecho, que para nuestro enfoque no resulta válida la analogía de lo político con lo partidario. Esta operación metonímica desconoce que el proceso de fijación de sentido, mediación de intereses y articulación del conflicto, es desbordado por la instancia electoral o de afinidad concreta a los partidos. El iuspositivismo, con el halo de la Razón, y el iusnaturalismo, con su desborde de la Idea, han contribuido a esmerilar el origen de una particularidad universalizada y, consecuentemente han propagado el descrédito de todo planteo rival a este esquema ficcional.




    De modo que, en este trabajo, en un plano general nos propondremos reactivar el momento político, aquel en el que se definen posiciones y acciones; para luego dar paso a la política, es decir, a la intervención institucional concreta en clave radical. Para ello, llamaremos la atención sobre el significante <<orden público>>, deconstruyendo su lógica de fijación, y problematizaremos la acción del MPF no penal, un dispositivo institucional hasta ahora poco estudiado. La vinculación entre estas dos instancias estará a cargo de la noción de articulación hegemónica.




    En sintonía con la invitación de Chantal Mouffe en Agonistica, lo que se busca en este trabajo es la construcción de herramientas para pensar formas en las que se pueda involucrar a la crítica con las instituciones con el objetivo de dar lugar a una hegemonía diferente (Mouffe: 2014). Para ello, esta tesina se propone pensar al MPF no Penal, constitucionalmente llamado a defender el interés general, como un dispositivo a intervenir en la radicalización de la democracia.




    Partimos sobre la base de dos presupuestos contextuales. Por un lado, la función restrictiva que la dogmática asigna al <<orden público>> y, por otro, la tendencia hacia un comportamiento conservador en las estructuras institucionales. Pues, siendo que la Ley Orgánica del Ministerio Público Fiscal (Ley N° 27.148), en su actual diseño habilita sendas vías de intervención, cabría pensar cuales podrían ser formas de activar aún más el rol de este dispositivo. Ello en miras a construir un sentido de <<orden público>>, entre múltiples posibles, que pierda su carácter restrictivo y se ligue con los derechos humanos.




    A fin de situar nuestra propuesta, en los apartados finales recopilaremos algunas experiencias de intervención del MPF no Penal que darán cuenta del recorrido institucional que buscamos apuntalar. Con la salvedad de que la acción de este dispositivo confluirá con otras en la construcción de lo social.




    Creemos que de la mano de los presupuestos laclausianos sobre la ontología general de la retórica y la forma discursiva de lo social, es posible plantear un abordaje que nos permite evaluar la multiplicad de cursos de acción que de aquí se abren para las luchas emancipatorias de los grupos en situación de vulnerabilidad. Pues, como bien sintetizan Biglieri y Perelló, Laclau y Mouffe “[L]eyeron al marxismo de una manera aguda y absolutamente novedosa y empujaron la crítica al determinismo social de clase a un punto de no retorno en la medida que disolvieron sus fundamentos, pero todo esto sin abandonar el espíritu emancipatorio de dicha tradición. Sin embargo, esta vez se trató de emancipacion(es), en plural, sin ningún final escatológico” (Biglieri y Perelló: 2014; 54).




    De modo que a continuación se encontrarán con algunos apartados teóricos que tienen el objetivo de presentar el marco general de la lectura elegida. Dado que este enfoque no es habitual para tratar temas de filosofía del derecho, dedicaremos varías páginas a los presupuestos básico de la retórica como forma de constitución de lo social. Una vez concluido con ello, estaremos en condiciones de poder dar cuenta del carácter flotante del <<orden público>> y de las posibilidades de acción que este enfoque permite pensar.




    Finalmente, advertimos que este trabajo no ofrecerá un significado correcto <<orden público>>, en la medida que tal cometido atentaría contra los presupuestos antiesencialistas de nuestro enfoque. De allí que solo nos limitemos a señalar una, de las tantas posibilidades, de articulación en clave radical y popular que podría caber a este significante en la disputa hegemónica por su sentido.


  




  

    SOBRE EL OBJETO DEL <<DERECHO>>




    Parece prudente iniciar este recorrido dilucidando cual sería, desde la perspectiva de las Teorías Críticas del Derecho (TCD), la preocupación que motive la pregunta por lo eminentemente jurídico. Recordando, como bien apunta Cárcova que las escuelas tradicionales del derecho (ETD), el iusnaturalismo y el positivismo jurídico, “[n]o sólo tienen una visión matematizante como común fundamento (del modelo hobbesiano de la demostratio al de la axiomática kelseniana), también coinciden en la absolutización de lo jurídico, cuya naturaleza histórica escamotean, con fundamento en Dios, en la naturaleza, en la Razón en el primer caso, o con fundamento en una hipótesis gnoseológica-trascendental, una norma de reconocimiento o una ficción, en el otro” (Cárcova: 1996; 22)




    De modo que, para nuestra corriente las ETD operan bajo una estructura tautológica soportada, en última instancia, por un reduccionismo de tipo ontologista, en el caso del iusnaturalismo, y otro de carácter normativista en el positivismo. Es decir, que a modo de darse un cierre recurren a lo inefable para colmar la significación o, lo que es lo mismo, a una articulación hegemónica.




    Podemos decir, en base a las reflexiones de Enrique Marí en Moi, Pierre Riviére (1993) que las ETD y su producción discursiva sobre el derecho, al tiempo que se entrelaza con otros discursos, los incorpora y expulsa, los integra y frustra, los aplica y debilita, en el afán de lograr su especificidad: “[e]ntre el proceso de producción, de formación y construcción del discurso jurídico y este discurso como producto final existe una ruptura, una discontinuidad, un desplazamiento. El desconocimiento de esta alteración permite a la teoría jurídica hablar de un objeto jurídico, de un campo semántico uniforme, postular la secuencia de la uniformidad, homogeneidad y solidaridad que obra por aplicación del predicado jurídico a los tractos de la secuencia experiencia-norma-ciencia jurídica, y presentar lo que es un efecto de superficie como unidades ininterrumpidas, existentes y completas desde su origen” (Marí: 1993; 253/4).




    Retomando la pregunta que nos motivó al comienzo del apartado diremos que, para el iusnaturalismo, todo aquello que se pregunte por la efectiva sujeción del corruptible derecho positivo al inmutable derecho natural, asegurando el cumplimiento de las dos tesis iusnaturalistas1, será el eje de la disciplina jurídica. En tanto que, para el positivismo jurídico, este lugar estará ocupado por la relación formal de enunciados normativos que garanticen la coherencia de un sistema cerrado y objetivo.




    Este ha sido, con modulaciones, el campo discursivo de la modernidad jurídica occidental, que gozó de cierto vigor hasta el despliegue de los <<dispositivos del mal>> cristalizados en el genocidio nazi. Desde entonces, junto con el proyecto epistemológico del momento, las ETD comenzaron a perder su aparente solides ante la tara estructural de la que prende su relación con la dimensión ética.




    Una parte de la TCD local sostuvo, frente a la <<crisis explicativas de las ETD>>, que los grandes sucesos del siglo XX han agotado la potencialidad persuasiva de los grandes paradigmas vigentes (Cárcova: 2009). Señalan que, ante el horror de las tragedias de la modernidad, las ETD estaban imposibilitadas de construir un discurso coherente que evitará poner en juego su pretendida legitimidad universal. Así fue como las ETD, por arte de una fuerza irresistible, se toparon con lo político y este gran problema de <<dar razones>> del que nos habla Leo Strauss en Las tres olas de la modernidad2.




    Quizás, teniendo en miras el giro discursivo que tiñe nuestro enfoque, este cuadro de <<paradigmas con problemas explicativos>>, que se nos presenta gracias a la generalización del modelo científico de Kuhn, puede ser pensado como el resultado de articulaciones hegemónicas y, entonces, el <<derecho>> ocupar un lugar de carácter vacío.




    Ya en esta línea, con una clara referencia en el pensamiento postmarxista, Ruiz aborda la cuestión con una lógica marcadamente antiesencialista, a punto tal de borrar todo contenido positivo3 al derecho. Así, puede ser entendido como una “[p]ráctica social discursiva, que es social (como todo discurso), y específica (porque produce sentidos propios y diferentes a los otros discursos), y expresa los niveles de acuerdo y conflicto propios de una formación histórico social determinada” (Ruiz: 2007; 5).




    De modo que, se le asigne el mote de <<técnica>> o <<ciencia>> ocupada en la mediación entre dimensiones ontológicas o en la realización de reglas de validez formal, el derecho será siempre el resultado de una contingente lucha por fijar sentidos. “[D]esde esta perspectiva ni la realidad, ni la verdad se descubre. Tanto una como la otra son el resultado de complejas operaciones que se materializan en diferentes prácticas, de las que el derecho forma parte, interviniendo junto con otros discursos sociales, en un proceso permanente de asignación de sentido en un mundo que no es homogéneo ni admite una lectura única” (Ruiz: 2007; 80).




    Con soporte en lo anterior, creemos sugerente desanclar a las lecturas de la TCD de la noción de paradigma, que la emparenta con el positivismo cientificista4. Hecho esto, estamos en condiciones de desplegar la potencialidad de la categoría de hegemonía en el análisis del derecho. Un concepto eminentemente político que nos permite comprender desde nuestra especificidad disciplinar, la trama que discursivamente lo constituye.




    Podemos adelantar, para no dejar esta cuestión del todo en el tintero, que “[L]as reglas de producción del discurso jurídico son reglas de atribución de la palabra, que individualizan a quienes están en condiciones de decir el derecho. Ese discurso se compone de diversos niveles, el primero de los cuales corresponde al producto de órganos autorizados para crear las normas (leyes, decretos, resoluciones, contratos). El segundo nivel está integrado por las teorías, doctrinas, opiniones que resultan de la práctica teórica de los juristas, y por el uso y manipulación del primer nivel (…) Por fin, habrá que dar cabida, en un tercer nivel, a la parte más oculta y negada del discurso del derecho, que se revela en las creencias y los mitos que se alojan en el imaginario social, sin el cual el discurso del orden se torna inoperante” (Ruiz: 2007; 7).




    Se hace imposible ignorar la ligazón entre el derecho y lo político; y el carácter ideológico del desconocimiento de esta mediación. Pues la operación por la que se define su contenido (en todos los sentidos, ya sea como disciplina, acto, resolución, principio o norma) es el resultado de una articulación hegemónica.




    Ahora bien, atando cabos de nuestro desarrollo, podemos concluir que el campo disciplinar del derecho se pregunta por cómo se construye e institucionaliza el <<orden>> que la articulación hegemónica pretende.




    Tal como hemos dicho más arriba, debajo de este planteo corre el <<giro discursivo>> de las ciencias sociales que desde los años ´60s se ha preocupado por cuestionar “[l]a idea de que existe un fundamento último, vale decir, que hay un principio de inteligibilidad, un núcleo o centro u origen que subyace lo dado y que nos permite encontrar una explicación certera del orden. Si no hay ya fundamento, lo que entonces tenemos es mero discurso” (Biglieri: 2011; 92).
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