LA PRUDENCIA JURIDICA - II (*)

6. La deliberacion y su objeto. Nos toca tratar ahora el primero de los;
actos propios de la Prudencia: la deliberacién, consejo o consilium. Este lti-.
mo término, el que con mayor propiedad designa al acto que tratamos, hace.
referencia —segtn la etimologia aceptada por Santo Tomés— a una conferen-
cia 0 intercambio de opiniones entre quienes se han sentado juntos (). En.
otras palabras, hace mencién a la actividad que consiste en un diadlogo, en un.
cambio de pareceres, en un andlisis conjunto y compartido de una cierta reali-
dad prictica. Fue Aristételes quien puso en evidencia cudl era el &mbito.
propio, el objeto especifico de la accién de deliberar: “sobre lo eterno —escri-
be— nadie delibera, por ejemplo sobre el cosmos o sobre la inconmensurabilidads
de la diagonal y su trazado; tampoco sobre lo que estd en movimiento, pero
acontece siempre de la misma manera, o por necesidad o por naturaleza, o por-
cualquier otra cosa, por ejemplo sobre los solsticios o la salida de los astros
(...). Ni sobre lo que depende del azar, por ejemplo el hallazgo de un
tesoro. Tampoco sobre todas las cosas humanas (...); pero deliberamos sobre-
lo que estd a nuestro alcance y es realizable y eso es lo que quedaba por men-.
cionar (...); sobre todo lo que se hace por mediacién nuestra, aunque no-
siempre de la misma manera, deliberamos (...). Pero no deliberamos sobre-
los fines, sino sobre los medios que conducen a esos fines (...); la delibera-
cién tiene por objeto lo que nosotros mismos podemos hacer y las acciones que-
se hacen en vista de otras cosas” (2). En este riquisimo texto aristotélico estd:
contenido todo lo que de fundamental puede decirse sobre el tema: a) la deli-.
beracidn recae sobre las realidades prdcticas, realizables por el hombre, sobre
todo aquello que depende en su existencia y en su modo de existir del querer-
y la obra humanos; fundamentalmente sobre las realidades que el hombre pro-.
duce con su técnica o arte y sobre el uso que realiza de su libre actividad-
en el orden ético. Desde el punto de vista de nuestro estudio, tendrd por objeto .
al derecho, realidad prictica por antonomasia, obra del hombre en ejercicio-
de su dinamismo ético-social; b) la deliberacién lo es acerca de los medios, de-

(®) Continuacién del niimero anterior. (N. de la D.).

(1) S.Th., I.II; q. 14, a. 3; “Seglin su etimologia latina, equivalente a consilium, ex-.
presa la idea de que muchos se sientan para deliberar juntamente”. Para Santo Tomés, la,
deliberacién era objeto de una virtud anexa a la prudencia: la “eubulia” o buen consejo;
S.Th,II-II; q. 51, a. 1 y 2.

(2) EN,, III, 3, 1112 a 18-1113 a - Vid, Ross, W. D., Aristdteles, Buenos Aires, Char-..
cas, 1981, p. 285, i :
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los instrumentos que han de ponerse en obra para el logro de un fin, sobre el
‘que, por principio, existe certeza y, por consiguiente, no es preciso deliberar;
<) lo que hace de las realidades précticas, en el nivel de los medios, objeto
propio del acto deliberativo, es su contingencig, variabilidad e indeterminacién;
-estos caracteres sustraen a la consideracién de los medios practicos del ambito
de la ciencia (3), de la demostracién rigurosa y hacen necesario otro método
-de conocimiento distinto, que sea capaz de adecuarse a las exigencias de ese
tipo de objetos; “en lo particular y contingente —escribe Santo Toméas— se
deben tener en cuenta, para conocer una cosa con certeza, muchas condicio-
nes o circunstancias, dificilmente observables por uno solo y que pueden ser
percibidas con méas seguridad por varios, pues lo que uno no advierte, puede
considerarlo €l otro. En cambio, en objetos necesarios y universales, la consi-
deracién es més absoluta y cierta, para lo cual basta de suyo uno solo. De alli
que la investigacién del consejo o deliberacién verse propiamente sobre cosas
particulares y contingentes” (4). Particulares, complejas y mudables son las solu-
ciones que el derecho exige de los juristas y jueces; cada caso de justicia es
irrepetible y tnico y debe contarse con circunstancias distintas y posibilidades
de solucién diversas. Pretender la misma solucién para dos controversias, aun-
‘que sea entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, puede resultar un
absurdo juridico por la sola presencia de.una nueva circunstancia, que haga
variar el sentido integro de la solucién juridica. Por ello, no puede ponerse en
.duda que el 4mbito del derecho es uno de aquellos en que la deliberacién
tiene su “lugar” propio; que el discurso deliberativo es la parte fundamental
de todo conocimiento de lo justo en concreto.

7. La inquisicién deliberativa. Establecida la materia propia del acto deli-
‘berativo, debemos pasar a -considerar ahora en qué conmsiste la deliberacién,
n otras palabras, cuil es su naturaleza en cuanto acto del conocimiento prac-
tico. Una vez mas Tomés de Aquino nos ‘da la respuesta precisa, al decir que
nos encontramos frente a una investigacién o inquisicién que se lleva a cabo
sobre una materia practica. “En materias dudosas e inciertas —escribe el Aqui-
nate— la razén no da su juicio sin una deliberacién e investigacion precedente.
Por eso es necesaria una indagacién de la razén antes del juicio sobre lo que
se ha de elegir”, y concluye afirmando que “bajo este aspecto es preciso que
el proceso deliberativo del consejo sea analitico, que partiendo de lo que ha
de alcanzarse en el futuro (el fin), llegue a saber lo que ha de hacerse en el
momento” (5). Esto significa que de lo que se trata en el proceso deliberativo
-es de investigar, a través del anélisis, cuéles sean los medios mds adecuados
para alcanzar un fin prictico, que consiste en una bisqueda, examen o encues-
ta, encaminada a lograr un conocimiento de lo que ha de hacerse en la acti-
vidad humana singular.

Sistematizando lo dicho hasta ahora, podemos sostener, acerca de la natu-
taleza del acto deliberativo, las siguientes afirmaciones:

(3) Vid. nuestro trabajo Querella sobre la ciencia juridica, en prensa, en la Rev. La Ley.
- (4) S.Th., I-1, q. 14, a. 3.
(5) S.Th, I-1l; q. 14, a. 1 y 5.
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a) La deliberacién consiste en una indagacion o investigacién; es decir,
en una bisqueda que se realiza de modo analitico o resolutivo, con el fin de
alcanzar un cierto conocimiento.

b) El objeto de la deliberacién radica en lo operable por el hombre, en
tanto que operable, o sea, la miltiple y circunstanciada actividad humana, en
su méxima concrecién, considerada en sus posibilidades de realizacién efectiva.

c) El fin de la deliberacion es prdctico, en otras palabras, se trata de
conocer lo que ha de hacerse en una circunstancia concreta con el fin de
dirigir la accién humana (8).

Por todo ello, consideramos que el modo propio del conocimiento juridico
debe ser calificado como “deliberativo”. En efecto, en él se retinen las tres
notas especificatorias del proceso deliberativo: a) se trata, en el caso del
derecho, de una materia operable, obra del hombre, singular, contingente y
circunstanciada; b) el conocimiento juridico consiste en una investigacion acer-
ca de los medios conducentes a una justa solucién de los casos en examen; c)
por Ultimo, el fin del conocimiento juridico estriba en la direccion justa del
obrar humano social; se trata de un proceso eminentemente practico, ordenado
todo él a la racionalizacién de la praxis humana en materia juridica (7).

Lo que es més, consideramos que su determinacién como “deliberativo”,
es mds correcta que la que realizan Perelman al conceptualizarlo como “ret6-
rico” (8) o Villey al denominarlo “dialéctico” (?). Y las razones nos las aporta
—una vez mas— el mismo Tomas de Aquino en la Swma Teoldgica; alli nos
habla de un triple proceso cientifico: “por demostracién, que da origen a la
ciencia y tenemos la «fisica», abarcando bajo esta denominacién todas las
ciencias especulativas; otro, que parte de lo probable y forma la opinién, que
da origen a la dialéctica, y un tercero, que de ciertas conjeturas infiere una
sospecha o una leve persuasidn, lo cual es propio de la retdrica” (). En los
esquemas de esos tres procesos cientificos se ha intentado, por diversos autores,
incluir al razonamiento juridico:

a) Ante todo, en el de las ciencias demostrativas, tarea esta que corrié a
«cargo de la “Escuela del Derecho Natural y de Gentes” y de varias que siguie-
Ton sus pasos, intentando aplicar al derecho los criterios metédicos de las
ciencias exactas (1); ya hemos expuesto en otros lugares los argumentos que

(%) Vid. nuestro trabajo El conocimiento prdctico - Introduccién a sus cuestiones fun-
damentales, en: PRUDENTIA IURIS, N° 1, Buenos Aires, Universitas, 1980, p. 27 ss.

'('1) Vid. nuestro libro Sobre el realismo juridico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978,
passim.

(8) Vid. Infra, nota 17.

(9) Vid. Infra, nota 24.

(10) S.Th., II.II, q. 48, a. 1. Acerca del significado de estos conceptos en Aristételes,
vid. de Marcel Clément, La sed de la sabiduria, Rosario, U.N. de Rosario, 1980, pp. 139-141.

(A1) Vid. La desintegracion del pensar juridico en la Edad Modeme. Buenos Aires.
Abeledo-Perrot, 1980, passim.
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descartan los intentos de pensar al derecho segin los cdnones de la fisica o la
matematica (12), argumentos que pueden reducirse a uno fundamental: el mé-
todo de conocimiento debe corresponderse con la naturaleza del objeto y siendo
el derecho una realidad practica, no puede considerirselo a partir de esquemas
metddicos propios de saberes tedricos (13); en otras palabras, el derecho no es
de la misma naturaleza que los nimeros o los cuerpos fisicos y debe, por lo
tanto, considerarse de un modo diverso, que se adecue a las particularidades
de ese objeto. Esta afirmacién parece ser de perogrullo, pero es estrictamente
necesaria no bien se echa una mirada al panorama filoséfico contemporineo.

b) Michel Villey, ya lo hemos dicho, propone para el pensamiento juridico
el modelo dialéctico: “La dialéctica tiene el mérito —escribe— de abarcar todo
el proceso de constitucién del derecho, que ella toma desde sus origenes hasta
sus efectos, la invencién y el uso de los textos. La dialéctica tiene para nosotros
un valor de sintesis; de medio entre los excesos del formalismo juridico y el
nihilismo de sus adversarios (...). Este modelo légico tiene el mérito de reu-
nir y de ordenar en un solo concepto el total de las operaciones intelectuales
del jurista” (14).

Pero sucede que el modelo dialéctico es propio del conocimiento teérico,
no del prictico y si se asemeja a la deliberacién es s6lo en el caricter no
necesario de sus premisas y, por consiguiente, de sus conclusiones. Pero su
objeto y su fin son tebricos; por el contrario, “el intelecto prictico no busca
resolver, hablando formalmente, su conocimiento en la causa; estd vertido ha-
cia la existencia del objeto, es decir, la realizacién concreta de la accién, mien-
tras que la dialéctica no tiene por fin mis que el puro conocimiento de su
objeto” (13). Es por ello que Villey, a los efectos de no incurrir en contradic-
cién, ha debido afirmar el caricter tedrico del razonamiento juridico: “el
discurso juridico ofrece un caricter teérico” afirma expresamente, sin tomar en
consideracién el primero de los criterios de especificacién de los saberes: el
del objeto. Conforme a este ultimo, un conocimiento cuyo objeto es una rea-
lidad prictica, en tanto que practica, habrd de ser necesariamente practico.
Pero si esto es asi, el conocimiento del derecho, realidad practica por exce-
lencia, habrd de ser practico, no teérico y culminar no en la contemplaci6n,
sino en la direccién del obrar humano. No podri ser, por tanto, objeto de
la dialéctica sino de la deliberacién, esa “indagacién de las cosas singulares
en que se da la operaci6én” (16).

c) Chaim Perelman y su escuela de Bruselas, han sostenido, frente a las
pretensiones de corte cientificista de someter al discurso juridico a la metodo-

(12) Ibidem.
(13) Ibidem.
(14) ViLLEY, MICHEL, Précis de Philosophie du Droit, Vol. U, Paris, Dalloz, 1979, pp.
81-82. ‘

~ (15) Sacueri, CawLos, Aspectos ldgicos del discurso deliberativo; en: Ethos, N¢ 1,
Buenos Aires, LF.LP., 1979, p. 180; el mismo Villey lo reconoce cuando. escribe: “La dia~
lectique authentique ne peut fonctionner que sur le terrain spéculatif’;. La. dialectique. . ..
cit, nota 24, p. 225.

(16) S.Th, LI, q. 14, a. 6.



logia de la fisica 0 de las matematicas, que el razonamiento juridico y en espe-
cial el del juez, responde al modelo “retérico”. Escribe el filésofo belga, que
observando los razonamientos que implicaban valores, “llegé a la conclusién
de que no existe una légica especifica de los juicios de valor, sino que, en los
‘dominios examinados, como en todos aquellos en que se trata de opiniones
controvertidas, cuando se discute o se delibera, se recurre a técnicas de argu-
mentaciéon (...). Esto es lo que nosotros hemos examinado —concluye— en
nuestro Tratado de argumentacién, que titulamos igualmente La nueva retd-
rica” (17).

El intento de Perelman no deja de tener un aspecto enormemente posi-
_tivo: el haber puesto de relieve que el método del pensar juridico no puede
asimilarse al de las ciencias teéricas, ni estructurarse sobre sus bases; que por el
contrario, existe un modo propio de razonar en derecho, que no se encuentra
en los Analiticos de Aristételes, sino en otras de sus obras: Perelman afirma
que en La Retdrica. Es esta tltima de las afirmaciones del filésofo belga la
que nos parece cuestionable; en efecto, Aristételes afirma que la Retérica es
“la facultad de conocer en cada caso aquello que es apto para persuadir” (18),
lo que puede hacerse por simples conjeturas, ejemplos o sospechas, pero no
es su fin propio la bisqueda de la verdad practica, tal como lo es el de la pru-
dencia y, por tanto, ¢l de la deliberacién. “También la retérica discurre sobre
objetos operables —escribe Santo Tomds—. Y no hay inconveniente en que una
misma materia pertenezca a la retérica y a la prudencia. Sin embargo, no
consideramos aqui la virtud de conjeturar sélo en €l campo de las conjeturas
usadas por los oradores, sino en todas las materias en que el hombre se dice
que averigua por conjeturas la verdad” (1°).

En el texto de Santo Tomds recientemente transcripto aparece patente la
diferencia entre el razonamiento del retérico, cuyo fin es convencer a un
interlocutor, y el razonamiento prictico de quien debe decidir con verdad,
un problema en el campo de la praxis; en rigor, el retor no busca la verdad,
sino sélo que el intelocutor adhiera a las conclusiones que favorecen sus inte-
reses. Por el contrario, el fin del razonamiento juridico y en especial del juez,
.es el logro de la verdad juridica, de aquel juicio verdadero que permita hacer
justicia en una situacién concreta (2°). La mejor prueba de lo afirmado es que
Perelman no habla jamas de verdad préctica, yendo a parar a una actitud rela-
tivista respecto a las posibilidades del conocimiento préctico, concordante con
su relativismo en materia axiolégica; para el filésofo belga, lo maximo a que

(17) PerELMAN, CuAwv, Logique Juridique - Nouvelle Rhétorique, Paris, Dalloz, 1976,
pp. 101-103; vid. asimismo: Traité de Uargumentation - La Nouvelle Rhétorique, Bruxelles.
Université de Bruxelles, 1970 (avec M. Lucie Olbrechts - Tyteca); Droit, Morale et Philo-
sophie, Paris, L.C.D.J., 1978, p. 93 ss; Justice et Raison, Bruxelles, Université de Bru-
xelles, 1972, passim. L’Empire réthorique, Paris, Vrin, 1977; y sus trabajos en varias obras
colectivas sobre €] tema del razonamiento juridico.

(38) Aristételes, Retérica, I, 2, 1355, b. 25.

{19) S.Th., II-II, q. 49, a. 4, ad. 3.

(20) Vid, nuestro trabajo citado en nota 8, passim.
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puede aspirarse es a dar razones convincentes de una posicién (), pero nunca.
a alcanzar la verdadera solucién de un problema prictico.

Por lo expuesto, consideramos que si bien los argumentos retéricos con--
tribuyen a la formacién del juicio prictico, el razonamiento practico y en
especial el juridico, no pueden reducirse a la sola retérica; ella aportard los
elementos para que los abogados intenten convencer al juez de la bondad de-
sus pretensiones; por su parte, el juez, a través de un discurso deliberativo
intentara superar la con¢roversia y encontrar la solucién juridica verdadera del
caso en cuestién (2),

Por ello sostenemos que el modo propio del razonamiento juridico —como-
de todo razonamiento prictico— no es ni dialéctico, ni retérico, ni —menos.
ain— demostrativo (%), sino deliberativo, es decir prictico, sobre un objeto-
contingente y encaminado a la investigacién del medio adecuado —verdade-
ro— para el logro del fin debido en justicia.

8. El primer “momento” de la deliberacién: la experiencia, Habiendo pre--
cisado el concepto de deliberacién y establecido que ella es el instrumento-
fundamental de razonamiento juridico, debemos investigar ahora cémo se desa-
rrolla la deliberacién, cuil es su método y sus exigencias. Como ya lo hemos.
expuesto, la deliberacién supone un anélisis, un intercambio de puntos de vista,
una ponderacién de los pro y los contra, acerca de los diferentes medios posi--
bles de conducir eficazmente a la realizacién de un fin en el orden humano.
Es evidente que esta tarea —tal como lo expresara Santo Tomis en un texto-
ya citado— se realiza mejor entre varios. Es por ello que los organismos “deli-
berativos” estdn compuestos por muchos y los tribunales de justicia aumentan
el ntimero de sus miembros 2 medida que se incrementa la complejidad y-
gravedad de las cuestiones. Al dicho cldsico de que “cuatro ojos ven mis que-
dos”, hay que agregar la evidencia de que cada uno de quienes deliberan
en conjunto puede aportar al debate una perspectiva distinta, una nueva obser--
vacién, la consideracién de un aspecto olvidado por los demés.

Pero lamentablemente, no siempre tenemos la posibilidad de intercambiar
opiniones acerca de los problemas practicos que nos toca resolver; en el caso
del juez, sobre las circunstancias de un caso que debe juzgar. El juez imper--
sonal se encuentra en la necesidad de suplir la ausencia de consejeros con
quienes intercambiar opiniones acerca del caso en debate, acerca de su solu--
cién correcta. Pero como bien lo han puesto de relieve Villey (#) y Perel-

(21) PerELMAN, CuAmM. Le raisonnement juridique, en: Droit, Morale et Philosophie,.
cit.,, p. 94 y passim.

(22) Para todo el problema de la verdad juridica, nos remitimos al libro de Georges.
Kalinowski, El problema de la verdad en la Moral y en el Derecho, Buenos Aires, EUDEBA,,
1979, passim.

(23) Vid. nuestro trabajo Introduccién a la légica judicial, en: AAVV. La funcién
judicial, Buenos Aires, Depalma, 1981, pp. 27-57; en especial, p. 32.

(24) Vid. ViLey, Micuer, Le raisonnement juridique dans [histoire, en: Archiv fiir
Rechts und Sozialphilosophie, N¢ 7, Wiesbaden, F. Steiner Verlag, 1972; pp. 43-81; Sur
ls didlectique comme art du diglogue, en: AP.D. N¢ 21, Paris, Sirey, 1976, pp. 215-227..
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anan (%), en esa tarea deliberativa el juez no esta solo: cuenta con los aboga-
-dos de las partes, los que, a través de sus alegatos, ponen de manifiesto los
-diferentes puntos de vista y proponen las posibles, y disimiles soluciones del
Caso. :

Pero ademas del didlogo entablado con los abogados, el juez tiene como
interlocutores a los magistrados que fallaron, antes que él, casos similares; el
recurso a la jurisprudencia permite un didlogo integral entre todos aquellos
‘que tuvieron entre sus manos la responsabilidad de decidir situaciones seme-
jantes. La riqueza y virtualidad de este didlogo son enormes, ya que a raiz
«de la variabilidad y contingencia de las cosas humanas, el finico modo de
lograr cierta seguridad en los juicios consiste en el recurso al pasado, extrayen-
«do pautas y pardmetros de decisién de la experiencia que sélo él puede darnos.
Ha escrito a este respecto Santo Tomas, que “la prudencia, como se ha dicho,
trata de las acciones contingentes. En éstas no puede e] hombre regirse por
Ta verdad absoluta y necesaria, sino por lo que sucede comiinmente (...) Mas
1a experiencia ensefia cuil es la verdad en los hechos contingentes™ ().

En el caso del juez —y de sus interlocutares, los abogados —la experiencia
'se amplia en gran forma, gracias a la posibilidad de conocer el modo como
‘fallaron antes otros jueces; gracias a este conocimiento de las soluciones pasa-
‘das —y en general, de la historia del derecho— le es posible al juez determinar
-en cierta medida las miltiples soluciones que es posible dar a un caso de
-derecho. “No es deduciendo, sino observando, que se llega a la posesién de
:esas reglas practicas singularizadas, gracias a las cuales se determinaran, en el
‘mejor modo, los principios abstractos de la conducta que ha de cumplirse en
situaciones concretas” (?7). Sin este recurso a la experiencia del pasado, en
:cada caso se abririan ante el juzgador todas las posibilidades que permite la
‘generalidad y abstraccién de la norma juridica (#). La vida del derecho se
transformaria en un eterno recomenzar, en un continuo recaer en las malas
:soluciones que dieron nefastos resultados en el pasado o en un lamentable
-desechar las decisiones felices y acertadas, que ya fueron ensayadas con éxito.

Santo Tomas llamé a esta “parte” o elemento de la deliberacién pruden-
«cial, “memoria”, colocandola en el primer lugar entre lo que es necesario
para la rectitud del juicio practico (¥). Siguiendo sus pasos, Dante escribi6,
-en El Convite, que para ser prudente se requiere “una buena memoria de las
«cosas vistas, un buen conocimiento de las cosas presentes y una buena previ-
<ibn de las futuras” (). Lo primero, entonces, que debe considerarse en el

{#) Vid. nota 17.
(%) S.Th, II-I1, q. 49, a, 1.

- (27) Samrpay, ArTwee E., Introduccién a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Omeba,
1962, p. 472.

(28) Para las notas de generalidad y abstraccién de las normas, en especial de las ju-
ggéms, vid. Garcia MAynez, Evuamvo, Filosofia del Derecho, México, Porrta, 1977, p.
. §5. , v

(®) S.Th, 1111, q. 49, a. 1,
(30) DanTE AucHiEri, El Convite, IV, 27, 5, ed. BAC.
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proceso deliberativo, es aquello que nos ensefia el pasado acerca de situaciones
como la que debemos resolver. Por ello, no habrd ningin buen juez, ni aboga-«
do, que no tenga un trato cotidiano con los repertorios de jurisprudencia: sélo
de alli podran salir las determinaciones, las pautas particulares, que circuns=
criban las posibles soluciones del caso, evitando el desamparo de la indetermi-
nacién y la generalidad de la norma. Como bien dijera un pensador politico-
francés, “el pasado sélo vale cuando sus éxitos son modelos y sus fracasos,
lecciones”.

9. La inteligencia de las cosas presentes. Pero tal como lo expresa la cita-
da frase de Dante, no es suficiente con saber c6mo sucedieron las cosas para
que la deliberacién sea correcta; es preciso también conocer todas las circuns-
tancias particulares y concretas de la situacién juridica que reclama solucidn.
“El conocimiento de esta proposicién singular en que se formula el caso con-
creto —escribe Leopoldo Eulogio Palacios— y que mariddndose con la proposi-
cién universal de la sindéresis, da lugar a la conclusién particular que ya es
nuestra accién humana, es llamada por los tomistas «intelecto»” (31), Esta
inteligencia de las cosas singulares, que se obtiene con la colaboracién de la
“cogitativa” 0 “razén particular” (32) es la que permite al prudente elaborar el
“cuasi-silogismo” prictico, que tendr4 como conclusién el juicio directivo de la
conducta humana.

En el caso del juez o del jurista, este conocimiento tiene la caracteristica
de ser casi siempre mediato: los hechos que hay que juzgar ya ocurrieron y
el magistrado habrd de conocerlos por mediacién de una serie de instrumentos
cognoscitivos que se conocen con €l nombre de “medios de prueba”. Al crimen
lo conoceri el juez a través de la policia; las causas del incumplimiento de un
contrato, a través de las afirmaciones de las partes, los testigos, los peritos,
etc.; la pertenencia de un inmueble a un sujeto u otro, por intermedio de los
escribanos, del catastro, de un testamento, etc. Por ello es muy dificil para el
juez conocer con total objetividad los detalles de la situacién controvertida y
necesita de una especial intuicién, de una penetracién que es fruto de la expe-
riencia y que es la dnica capaz de permitirle la captacién de la verdad del
caso, a través del farrago de los instrumentos probatorios. Y esta es una de
las razones por las que el discurso judicial es asunto de deliberaciéon y no de
ciencia; el término menor del “cuasi-silogismo” prudencial, no es cognoscible
con la certeza propia de las ciencias exactas o experimentales; por el contrario,
debe ser establecido trabajosamente y de modo siempre provisorio. Escribe a
este respecto Jean Denis Bredin, que “el hecho materia de un litigio es un
hecho histérico, es decir, un hecho que no puede ser constatado directamente
y que no puede ser reiterado en forma experimental. La confesién no es sino
una exposicién especialmente digna de crédito, en razén de que emana de
aquel que pretende ser el autor del hecho. La reconstruccién no es nunca una
renovacién experimental, sino la bsqueda de una similitud. El abogado (y el

(31) Pavracios, Leororno Evrocio, La Prudencia Politica, Madrid, LE.P., 1945, p. 165:
(R) D CorTE, MARCEL, De la Prudence, Paris, ed. D. M. Morin, 1974, p. 28 ss.

._..’26 —



fuez) estin obligados a establecerlo por los medios de prueba previstos por la
ley que, en realidad, no logran nunca sino hacer al hecho verosimil o probable,
sin lograr jamaés, me parece, aportar una demostracién” (32). Es evidente que a
través de tales medios de conocimiento, no puede lograrse la certeza capaz de
otorgar al discurso prudencial el rigor de las demostraciones cientificas.

Por ello, €l juez y los abogados deben deliberar acerca del valor de cada
prueba, analizar cada una de las declaraciones o confesiones, debatir acerca
de la interpretacién que debe darse a cada uno de los hechos probados. Sélo
después de esta tarea deliberativa, quedard uno de los extremos del razona-
miento judicial preparado para que éste pueda ser puesto en marcha; debemos,
por lo tanto, analizar ahora el otro extremo.

10. La interpretacion de las normas. En un texto de gran valor, Santo
Tomds indica cudles son los extremos que es preciso conocer para la elabo-
racién del razonamiento prudencial: “La prudencia —escribe— termina como
conclusién en una obra particular, a la cual aplica el conocimiento universal,
segiin queda dicho. Pero la conclusién particular se deriva de una proposicién
universal y de otra particular. Por consiguiente, la prudencia debe proceder
a una doble inteligencia: una, la que es cognoscitiva de los universales (...).
La otra inteligencia, es la que, como se dice en el Libro VI de la Etica, es
cognoscitiva del «extremo®, es decir, un primer singular y contingente opera-
ble” (3). Habiendo hecho ya mencién a la inteligencia de la situacién singu-
lar y contingente, nos resta ahora estudiar aquella que “es cognoscitiva de los
universales”, tal como lo expresa Santo Tomés. En otras palabras, hemos de
tratar acerca de la deliberacién que se lleva a cabo sobre la inteligencia del
principio universal —o simplemente general— de la conducta juridica; principio
que —en el 4mbito del derecho— recibe el nombre de norma juridica o ley
juridica.

Al tratar de la esencia de la ley, Santo Tomaés escribe que ella consiste
formalmente en una “proposicién universal de la razén prictica en orden a la
operacién” (3%), en otras palabras, en una proposicién normativa general (%),
que cumple la funcién de causa ejemplar del obrar humano juridico (37).

Pero, gpor qué es necesario interpretar esta norma del obrar juridico al
aplicarla a un caso singular?; ¢no basta con aplicarla? El Aquinate responde
que “aquel que juzga, en algiin modo interpreta el texto de la ley, aplicdndolo

(33) BrepIN, JEAN-DENIS, La logique judiciaire et Uavocat, en: AA.VV., La logique
judiciaire, Paris, P.U.F. 1969, p. 98 ss y nuestro trabajo Introduccion a la légica judicial,
en: AA.VV., La funcién judicial, Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 27-57.

(84) S.Th, 1I-11, q. 49, a. 2, ad, 1.

(35) S.Th., III, q. 80, a. 1. ad. 2 - Vid. nuestro trabajo La andlitica de la ley en
Santo Tomds, en: Idearium N¢ 8, en prensa.

- . (36) Karmnowskir, GEORGEs, Loi juridique et loi logique, en: Archives de Philosophie
du Droit, vol. 25 (La loi), Paris, Sirey, 1980, p. 123 ss. y en ese mismo volumen, los
trabajos de PAur AnserEx, Norme et loi, pp. 89-107 y Jean-Lours GArbies, La structure
logique de la loi, pp. 109-121.

(37) STh, 11, q. 93, a, 1.



a un asunto particular” (38), poniendo de relieve la necesidad ineludible de
interpretar el texto legal al juzgar acerca de una situacién concreta. Pero si la
interpretacién es necesaria para aplicar la norma y estructurar el “cuasi-silo-
gismo” (¥) que concluye en el juicio prudencial, es necesario previamente dejar
establecido en qué consiste la tarea de interpretar. Escribe Kalinowski a este
respecto, que “interpretar consiste en atribuir un sentido determinado a un
signo lingiiistico” y que “es esencial que este signo provenga de otros, pues no-
se interpreta, en el sentido propio de la palabra, las propias expresiones, pues
se conoce su sentido” (*%), Es por ello que, al consistir la norma en una propo--
sicién expresada a través de signos lingiifsticos, es necesario llevar a cabo una
cierta interpretacion de ellos, con el fin de desentrafiar su sentido.

Pero la interpretacién puede ser de muy diversos tipos (4), fundamen-
talmente de dos principales: teérica o prictica. Interpretacién teérica es aque-
lla que responde estrictamente a la definicién apuntada y que se dirige, por
lo tanto, a la contemplacién de aquello que estd dicho en los textos que se
interpretan, a saber qué significan en si mismos. Por el contrario, en el caso de
la interpretacién practica, en especial la de las normas juridicas, “aquel que
interpreta un texto legislativo (en el amplio sentido del término) quiere llegar-
a saber, en tltimo lugar, no solamente lo que el autor de ese texto ha dicho
o querido decir (si es que esto puede saberse), sino cémo se debe comportar
uno mismo o cémo debe comportarse aquel a quien se ensefia (en el caso del
profesor de derecho) o se aconseja (en el caso del abogado) (...). Pero el
que debe actuar, en particular el juez, a quien la abstencién de hacer justicia
le est4 prohibida, no puede dejar de encontrar, de una manera u otra, la regla
de comportamiento que necesita, Los hombres interrogan pues a los textos
legislativos y los interpretan. Encuentran —o no— las directivas buscadas. En
caso negativo es necesario que ellos mismos las formulen, haciéndolas entrar,
de buen o mal grado, en el sistema juridico en vigencia”. En otras pala-
bras, la interpretacién de un texto legislativo se ordena a la obtencién de
aquella norma juridica que de mejor manera solucione el caso controvertido;
no le interesa al intérprete lo que quiso 0 no quiso decir el legislador, sino
cuél es la pauta que permita la realizacién del derecho en concreto; su fin
es el logro de una regla de comportamiento justa. Por tanto, interpretar la ley
no significa descubrir su sentido teérico, sino su sentido normativo; conocer
cuél es la regla que, pudiendo desprenderse de los signos lingiifsticos utilizados
en la norma, permite obtener el fin juridico en una situacién determinada (%2).

(38) S.Th., ILIL q. 60, a. 6. -

(39) Sacueri, CArLos, Aspectos ldgicos... cit. p. 178.

(40) Karmowsxki, Grorcrs, Philosophie et logique de Uinterpretation en droit, en:
AP.D., Ne 17, Paris, Sirey, 1972, passim.

(41) Vid. Voz, Hermenéutica, en: FERRATER MoRA, Josk, Diccionario de Filosofia,
vol. II, Madrid, Alianza, 1979, pp. 1493-1498,

(42) Rapsruch, Gustav, Filosofia del Derecho, Madrid, Ed. Rev. de Derecho Priva-
do, 1956, p. 148 ss.; alli escribe: “la interpretacidn es practica, creadora, productiva y
supracientifica (...) no pregunta ante la ley: dqué es lo que sobre esto pensé el legislador?,
sino, ¢qué es lo que para este asunto se desprende del tenor literal de Ia ley?; pp. 150-152.
}’ofr el contrsario, para los exégetas, la interpretacién de la ley era una actividad tebrica; vid:
nfra, nota 51. ’ .



Esta interpretacion es objeto de deliberacién conjunta por quienes inter-
vienen més activamente en el proceso de bisqueda de la solucién justa de un
caso: abogados y juez. Entre ellos se produce un didlogo, que puede revestir
el cardcter de un debate acerca de cuil sea la norma que haya de solucionar
la controversia; en primer lugar, es preciso determinar cuil es la ley aplicable
al caso y en segundo lugar, indagar cudl es el sentido que ha de darse a los
vocablos en que se expresa para que la solucién sea justa. En esta tarea, los
abogados de las partes hardn uso de los distintos argumentos que la Retérica
pone a su disposicién para convencer al juez: argumento @ contrario, a fortiori,
analégico, a simili, ab exemplo, a coherentia, etc. (*3). Pero la interpretacién
que efectiian los abogados de las partes y en favor de la cual argumentan, no
es “la” interpretacién de la ley; su punto de vista es demasiado parcial e inte-
resado y, por principio, supone otra interpretacién de sentido opuesto o diver-
gente. Por ello, el orden juridico concreto sdlo surge cuando entre los sujetos
juridicos aparece un tercero que no tiene interés personal en las pretensiones
reciprocas y que puede, por ello, superarlas y encontrar una solucién racional,
fruto de una adecuada interpretacién de los textos juridicos (**). Es por esto
que la retérica no agota el discurso juridico; més alli de los argumentos de las
partes en uno u otro sentido, se encuentra la decisién del juez, que supera la
controversia y produce un juicio prictico con pretensiones de verdad; tan cier-
to es esto, que Legaz y Lacambra afirma que el ordenamiento juridico es, en
Gltima instancia, un conjunto de decisiones (¥), Y es esta decisién judicial la
que establece, autoritariamente, cudl es el sentido que debe darse a un texto
juridico en un caso controvertido; cuil es la interpretacién practica que con-
duce, en concreto, a su mejor solucién.

11. Prevision de las consecuencias. El Gltimo de los “momentos™ de la deli-
beracion consiste en la consideracién de las consecuencias futuras de la deci-
5ién que es necesario adoptar. “Los futuros contingentes —escribe Santo Tom4s—
en cuanto ordenables por el hombre al fin de la vida humana, pertenecen a la
prudencia. Ambos elementos son implicados en la idea de previsién, que im-
porta una relacién a algo distante, a lo cual ha de ordenarse todo lo que sucede
en el presente” (). Es éste el mis problematico de los datos que pueden obte-
nerse deliberando, ya que el futuro no es susceptible de un conocimiento cier-
to; por definicidn, él carece de necesidad y, por lo tanto, todo lo que sobre él
pueda saberse es sélo probable, estd afectado de una inseguridad fundamen-
tal que proviene de su caricter esencialmente contingente.

Pero no obstante su enorme dificultad, este conocimiento es absolutamente
necesario, ya que “todo prudente (politico, juez, militar, economista, dirigen-

(43) AmsTOTELES, Retdrica, passim; Tépica, passim; PerermaN, Cuam, Logique Ju-
ridique, cit. p. 55 ss.; Mans PrucArNAvu, JatME M., Ldgica para juristas, Barcelona, Bosch,
1969, p. 193 ss.

(44) Gnaneris, GruserPE, La Filosofia del Derecho a través de su historia y de sus
problemas, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1979, p. 210 ss.

(43) Lecaz Y LAcaMBRA, Luss, Justification de la décision en droit, en: AAVV., Legol
reasoning, Bruxelles, E. Bruylant, 1971, pp. 295-300. '

(46) S.Th., IL1I, q. 49, a, 6.
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te) tiene que tener en cuenta las posibles reacciones en cadena de sus deei-
siones, tanto como los efectos colaterales. Si tales reacciones y efectos son bue-
nos, mejor que mejor, pero si son dafiinos se ha cometido una imprudencia.
(...). Aristételes dice que el verdadero prudente es el que advierte el mal
cuando recién se insinda y no espera que el agua le llegue al cuello. Todos. los
"errores son cegueras. El régimen versallesco fue un error que concluyé en la
guillotina”™ (47).

En el caso de la decisién judicial, aparece evidente que ella requiere una
‘consideracién deliberada de sus posibles consecuencias. El juez, al decidir
acerca de la tenencia de un hijo de padres divorciados, no puede dejar de
considerar las consecuencias que, para su salud moral y el orden familiar,
pueden derivarse del hecho de permanecer con uno u otro de sus progeni-
‘tores; cuando el magistrado considera una propuesta de arreglo entre un comer-
‘ciante y sus acreedores, es preciso analizar las derivaciones que, para la econo-
mia, en general y para cada uno de los implicados, pueden resultar de su
aprobacién o no aprobacién; cuando el juez penal debe decidir sobre el monto
de una pena, debe prever qué consecuencias pueden seguirse, para la opinién
publica, la seguridad general y el reo, de la fijacién de una u otra medida de la
pena y asi sucesivamente.

Pero, reiteramos, las consecuencias que se seguirin de una u otra decisién,
no son susceptibles de conocimiento cierto. Del futuro sélo puede tenerse una
cierta nocién a partir del presente y del pasado, iluminados con la experiencia
de lo que sucede habitualmente. Por ello, en el juicio que culmina la delibe-
racién, hay siempre una cuota de pura decisién, de salto en el vacio, de riesgo
asumido, de aceptacién de la falibilidad de todo conocimiento de las realidades
futuras, Baste con tener en cuenta que la mera mutacion de una sola de las
variables tenidas en cuenta al decidir, puede llevar a consecuencias totalmente
opuestas a las que se tuvieron en mira. Por ello escribié Julio Irazusta que “el
mayor obsticulo que la politica opone a la inteligencia es que el futuro, en
cuyo manejo est4d su misién, no es susceptible de conocimiento cierto. La mejor
educacién del principe, el mejor acopio de antecedentes por las oficinas de
cada rama de la administracién, el mas sabio asesoramiento de las minorias
selectas reunidas en los consejos de gobierno, jamAs eliminaron la parte alea--
toria, como de salto en el vacio, que hay en toda decisién prictica (...).
Tomar un rumbo del porvenir es siempre dificil e incierto. Nadie tiene la
presciencia. Es siempre una opcion entre dificultades™ (%8).

La deliberacién, el intercambio de pareceres y puntos de vista acerca de
las consecuencias futuras, tiende a disminuir este caricter aleatorio; una deli-
beracién bien llevada, con rigor y seriedad, considerando la mayor cantidad
de variables posibles, conduciri, probablemente, a consecuencias felices. Pero

(47) FERNANDEZ SABATE, EDGARDO, La Prudencia, Tucumin, Universidad Nacional de
Tucumén, 1978, pp. 36-37.

(48) IrAzusTA, Jurio, La politica, cenicienia del espiritu, Buenos Aires, Dictio, 1977,
pp. 16-17. .
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jamés se logrard esa certeza absoluta en las cosas futuras que ha sido una
de las tentaciones del hombre a lo largo de su historia. Ni el dogmatismo lega-
lista, ni el deductivismo judicial, han logrado su intento de eliminar la contin-
gencia del mundo del derecho; lo que corresponde, por lo tanto, es asumirla
con la conviccién de que el Gnico camino para reducirla y delimitarla, consiste
en la correcta deliberacién sobre las cosas humanas. '

12. El juicio o la decision. Nos corresponde tratar ahora uno de los tépicos
mas controvertidos de la metodologia y gnoseologia juridicas: el del “silogismo”
judicial.

Es bien conocida la acerba critica que ha surgido, a lo largo del presente
siglo, contra la concepcién “silogistica” del razonamiento judicial; una larga
serie de autores se han empefiado en desterrar a la figura silogistica del modo
de razonar en derecho, aduciendo que conduce a la aplicacién puramente
“mecénica” de las leyes y deja de lado los elementos valorativos que, induda-
blemente, concurren a los actos de concrecién del derecho (#). Para estos auto-
res, seria preciso recurrir a un “logos de lo humano” o “logos de lo razona-
ble” (39), que no respondiera al esquema silogistico y contuviera el elemento
axiético caracteristico de las realidades juridicas y del pensamiento referido a
ellas. Nosotros mismos nos hicimos eco de esa posicién en un trabajo redactado
hace unos afios (31).

Pero una observaci6n més atenta de las cosas, obliga a matizar més el
juicio acerca del “silogismo” judicial; en efecto, segiin lo ha escrito bien Garcia
M4ynez, “es necesario percatarse de que el problema légico relativo a la forma
o estructura de los razonamientos que posibilitan la aplicacién de normas
abstractas a casos concretos de la experiencia juridica, es completamente diverso
del que consiste en la formulacién de las premisas de esos razonamientos. Casi
todos los ataques contra la doctrina del “silogismo juridico” provienen de auto-
res que han pasado por alto tal distincién (52); en el mismo sentido opinan
Kalinowski (53), Perelman (%), Aubenque (%) y Gilson (56). Para estos autores

(49) As, entre otros, HoLmEs, Frank, LLEweLyN, Pounp, ViLLey, Heck, CoNe, EN-
GiscH, etc. Para una resefia de estas posturas, vid. HernAnDez Gm., AnTonio, Metodologia
de la Ciencia del Derecho, Madrid, S.F., 1971, T. 1.

‘(50) Viq. RecAséns Sicues, Luis, Nueva Filosofia de la interpretacion del derecho,
Mé,:,uco, Porria, 1973, passim; Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Ligica “Razona-
ble”, México, F.C.E., 1971, passim.

) (51) Reflexiones acerca de la estructura del razonamiento judicial, separata del Bole-
tin %flgliencias Politicas .y Sociales, No 22, Mendoza, Universidad Nacional de Cuyo, 1978,
PD. .

(32) Garcia MAynez, Epuarvo, Filosofia del Derecho, México, Porrta, 1977, p. 287.
.+ (88) KavLwowski, GEORGES, Le raisonnement juridique: état actuel de. la question,
en: Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, N¢ 7, Wiesbaden, F. Steiner Verlag, 1972, pp:
17-42. Logique et metodologie juridique, en: A.P.D,, No 23, Paris, Sirey, 1978, pp. 59-68.

(54) PerELMAN, CuamM, Logique juridique, cit. p. 176,

(35) AumEnqQuE, Prerre, La prudence chez Aristote, Pards, P.U.F., pp. 139-152.

(%) Gmuson, ETIENNE; Saint Thomas mordliste; Paris, Vrin, 1974, p.-267. = °
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‘el silogismo es la principal de las formas de razonar naturalmente del hombre;
por ello, la inferencia de tipo silogistico encuentra su lugar en todos los 4mbitos
del pensamiento humano, inclusive en el del prictico y en especial en el del
juridico. Respecto del razonamiento préactico, Santo Tomas hace referencia
numerosas veces al “silogismo practico” o “silogisme prudencial” (57), en el que
el principio practico o norma jugaria el papel de premisa mayor y las circuns-
tancias de hecho a que debe aplicarse ese principio, el de premisa menor; otro
tanto- ocurre en Aristételes (58).

En otras palabras, también en el orden prictico y en especial en el jurf-
dico, tiene lugar la forma silogistica, fundamentalmente en el modo tradicio-
nalmente denominade “Béarbara” (5%). Lo que sucede es que en dicho orden
existe una especial dificultad en la bisqueda y establecimiento de las premisas
del mencionado silogismo y es casualmente en el especial modo de esta bis-
queda y establecimiento, donde radica la especificidad del razonamiento judi-
cial. Y es en esta tarea especificamente juridica, donde aparece el procedimien-
to deliberativo como instrumento necesario para la investigacién y fijaciéon
de los extremos de la inferencia. Ello es asi, porque “aunque la aplicacién
intuitiva de la regla légica correspondiente es efectivamente facil, grandes difi-
cultades se hallan vinculadas, por una parte, con la elecciéon de la mayor, es
decir, de la norma juridica que se debe aplicar, y por otra, con la de la menor,
o sea, en el establecimiento de los hechos que deciden la aplicacién de tal o
cual norma. Al surgen las controversias que oponen entre si al ministerio
ptblico, a los jueces, abogados, partes, testigos, peritos, etc. Si se analizan
desde el punto de vista légico los expedientes juridicos, cualquiera sea su carc-
ter: civil, penal, administrativo, comercial, social u otro, se comprueba que
los debates que ocupan a tantas personas y cuestan tanto tiempo y esfuerzos,
lienen precisamente como finalidad esos dos objetivos: a) establecer los hechos
que unos afirman y que otros niegan, a los que unos otorgan tal o cual caracter,
mientras que los otres los ven bajo un 4ngulo totalmente diferente y b) encon-
trar la norma juridica que se debe aplicar” (9).

Ahora bien, una vez deliberado acerca de la norma aplicable y de su
correcta interpretacién; una vez que se ha debatido acabadamente sobre la
verdad de los hechos y el sentido que debe atribuirseles, no queda sino elaborar
el silogismo prictico, cuya conclusién contendri la sentencia que resuelve el
caso controvertido. Pero sobre este punto es necesario realizar dos precisiones
fundamentales:

‘a) La primera se refiere al elemento axidtico o valorativo que siempre
aparece en todo raciocinio referente al derecho, en razén de pertenecer éste al

(57) §.Th, FII, q. 13, a. L. ad. 2 y a. 3; ILIL q. 49, 2. 2, ad. 1 y en varios Jugares
(38) Vid. Aristdteles, Retdrica, 1, 2, 1357, & 8 ss.

(59) Vid. MarrTaIN, Jacgues, El orden de los conceptos, Buenos Aires, Chub de Lec-
tores, 197 pp.

(60) Cfr. Kaninowski, Grorcrs; Introduceidn, .. &it, p w;m
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orden de la praxis humana, Pareciera, a primera vista, que la forma silogistica
excluirfa toda valoracién, reduciendo el pensamiento juridico a algo frio y des-
carnado como el razonamiento matemético. Pero en rigor, la forma silogistica
no excluye necesariamente a las valoraciones, ya que éstas pueden aparecer al
momento de establecer las premisas. Tanto en el acto de seleccién de la norma
como en el de su interpretacién, el jurista o juez realiza una estimacién acerca
de cudl sea el precepto, o la hermenéutica de ese precepto, que en mayor medi-
da haga posible una solucién justa. Otro tanto ocurre con los hechos, que el
magistrado considera valorando el alcance que debe darse a cada uno, reali-
zando juicios de valor al seleccionar aquellos que considera pertinentes y al
dejar de lado a los que estima irrelevantes para la superacién de la controversia
planteada. Pero, ademas, el juez no sélo valora aisladamente normas y hechos,
sino que lo hace vinculindolos y considerando, deliberativamente, su conve-
niencia o desconveniencia; analiza si determinada norma soluciona adecuada-
mente un determinado caso; si es posible arribar a la resolucién justa de una
situacidn litigiosa, aplicando una cierta ley o si es preciso aplicar otra o inter-
pretarla de diverso modo. Todo ello con el fin de realizar la justicia en el caso
concreto, por lo que esta tarea resulta ser esencialmente estimativa.

S6lo después de llevada a cabo toda esta serie de estimaciones, que se
refieren a ambos extremos. del raciocinio juridico, entra a jugar el silogismo
practico, aportando la cuota de légica necesaria para que estemos en presencia
de un razonamiento correcto y no de un desproposito (6). Por lo tanto, la deci-
sién, a que hacen referencia los autores como siempre presente en la concre-
ci6n del derecho (82), se refiere al momento de establecer las premisas; es al
fijarlas definitivamente cuando el juez debe decidirse por una o por otra, deci-
sién que acarreard, por el imperio de las reglas légicas, una determinada solu-
cién al caso, distinta de la que hubiera correspondido de haber optado el
juez por otras premisas. Esto es de la mayor importancia, ya que significa esta-
blecer claramente cuil es el papel y el “lugar” de la decisibn en el razona-
miento juridico, resguardando los necesarios fueros de la légica formal.

b) Pero es preciso destacar también que el silogismo de concrecion juri-
dica no es un silogismo tedrico. Al modo de los que tienen lugar en las cien-
cias fisicas o matematicas. Por el contrario, se trata en este caso de un silogismo
dedntico o normativo, el que, para constituirse, requiere que al menos una de
sus premisas sea normativa, ya que de dos premisas teédricas no puede seguirse
nunca una conclusién normativa (8). Asi, por ejemplo, la conclusién “A debe
pagar la suma C”, supone una norma por la que todos los que se encuentren en
la situacién X deben pagar una suma C” y la constatacion de hecho de que
“A se encuentra en la situacién X”; de lo contrario la conclusién no podria ser
nunca un precepto, ya que la conclusién no puede nunca ser mis “fuerte” que

(61) Cfr. Karinowski, GeorGes, De la spécificité de la logique juridique, en: AP.D,,
N¢ XI, Paris, Sirey, 1966, passimy

(62) Vid Supra. Nota 45.

(83) Vid. Karinowski, GEORGES, Note sur le rapport entre le fait et le droit, en:
Riv. Int. de Filosofia del Diritto, Milano, Giuffré Ed., 1969, N¢ 484, pp. 411 ss.
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las premisas (%). Esta conclusi6én es un “precepto”, es decir, una norma particu-
Jar, destinada a regir una situacién determinada (#%); este precepto, al que Santo
Tomés denominaba “juicio”, precisando que “es propio del prudente formar
un recto juicio de la accién” (%), es la culminacién de lo que podriamos llama'r
la parte “cuasi-especulativa” (57) del raciocinio prudencial. En ella la inteli-
gencia determina, cada vez con mayor concrecion, aquello que es debido en
justicia. Pero esta determinacién de lo justo no es suficiente en el orden
de la realizacién concreta del derecho; “el entendimiento practico no des-
cansa satisfecho en las investigaciones de la deliberacién, ni tampoco en la
emisién de un juicio sobre las realidades descubiertas. Para ajustarse a su fin,
en cuanto entendimiento prictico, tiene que ir mas lejos: tiene que completar
su direccién operativa. No sélo tiene que descubrir inquisitivamente el bien,
no sélo tiene que juzgar sobre el bien descubierto, sino que, ademads, ha de
iluminar y mostrar ese bien al apetito como bien que aqui y ahora ha de apete-
cerse. Y esto es el imperio o la “aplicacién de las cosas deliberadas y juzgadas
a la operacién concreta” (8).

13. La imperacién de lo fjusto concreto, Lo afirmado hace un momento
supone la existencia de- un @ltimo acto en la prudencia: el mandato, a través
del cual se pone en movimiento a la voluntad, propia o de otros, para que
realice en los hechos la conducta debida. Sin este paso definitivo, todo €l pro-
ceso de razonamiento en el orden préctico y en especial en el juridico, quedaria
estéril, sin cumplir con su fin propio de dirigir los actos humanos hacia su
fin.

Este acto de imperar o mandar es un acto de la razén, ya que “el que
impera ordena a otro hacer una cosa, intimindole la orden o significindole lo
que ha de hacer, y esta ordenacién es un acto racional” (6%). Pero es un acto
de la razén que supone una moci6én previa, un impulso anterior de la voluntad,
ya que es ella “el principio que mueve a las demés facultades a la ejecucion
del acto (...) por lo que se sigue que la mocién de la razén cuando impera,
procede del impulso de la voluntad” (%0).

Por ello, el acto del juez intimando a las partes —o a una sola de ellas— a
la realizacién de aquel obrar que ha descubierto como justo en la deliberacién
y preceptivado a través del juicio, es un acto tipicamente racional, contraria-
mente a lo sostenido por quienes pretenden reducir los imperativos a actos de

(64) Ibidem.

(65) Vid. Voz Precepto, en: Jorwver, Rfcis, Diccionario de filosofia, Buenos Aires,
Club de Lectores, 1978.

(68) S.Th., II-II, q. 49, a. 4.

(67) S.Th., II-1I, q. 47, a. 8.

(68) O'NEw, Cuaries, La prudencia, sabiduria incomunicable, en; AA.VV., Ensayos
sobre el Tomismo, Madrid, Morata, 1963, p. 247.

(89) S.Th., LI, q. 17, a. 1.

(") Ibidem.
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la emocién o de la sensibilidad (™). Los irracionalistas partidarios del “derecho
libre” y los empiristas, seguidores de Hume (™), al negar caricter racional a
los imperativos juridicos, terminan yendo a parar al absurdo de un “sentimen-
talismo juridico”; estos autores, en su lucha contra el racionalismo absoluto
de los exégetas, terminaron perdiendo el equilibrio debido y desterrando com-
pletamente a la razén del orden de la praxis juridica. Para ellos, “las senten-
cias son la obra de los jueces siguiendo a sus instintos, a sus intuiciones y
condicionados por las circunstancias. Tesis que ha triunfado en las escuelas
«realistas» americanas o escandinavas. Ello nos lleva del racionalismo heredado
de la época de las luces a su contrario, al total #rrdcionalismo, tan poco seduc-
tor como el primero” (™).

Pero si el hombre es naturalmente racional y el principio y norma de sus
operaciones, personales o sociales, es esa misma razén, no puede renunciarse a
su uso en el campo del derecho. Més alld de los desvios y excesos del raciona-
lismo, que pretendia que el orden juridico era obra de la sola razén, entendida
ésta al modo matemadtico, es preciso reivindicar los fueros de la inteligencia en
la tarea de dirigir la accién humana. Lo contrario, el irracionalismo sociolo-
gista, empirista 0o de cualquier otra indole, no sélo contraria la experiencia
indubitable de que el hombre intenta incansablemente sujetar a pautas racio-
nales su vida social, escapando al desorden, la inseguridad y lo arbitrario, sino
que ademas cae en el absurdo contradictorio de afirmar la existencia de un
sujeto racional que, por definicién, no puede conducirse racionalmente. El
imperio, por lo tanto, donde culmina el proceso del razonamiento juridico, es
tan racional como lo ha sido todo el camino que a él conduce,

14. Prudencia y justicia. Pero es preciso reconocer algo a los irracionalistas,
ya que en el conocer prudencial no interviene sélo la razén. Como ya lo advir-
tiéramos en la primera parte de este estudio, la prudencia es una virtud for-
malmente intelectual pero materialmente moral. Es decir, que si bien radica
en la inteligencia, su objeto de conocimiento son los actos de la sensibilidad y,

_en el caso de la justicia, de la voluntad.

Por ello escribe Santo Tomés, que “para que haya un juicio recto se re-
quieren dos condiciones, de las cuales una es la virtud misma que profiere el
juicio y en este sentido el juicio es acto de la razén, pues decir o definir algo
es propio de la razén. La otra es la disposicién del que juzga y que le hace
idéneo para juzgar rectamente; y asi, en lo perteneciente a la justicia, el juicio
procede de la justicia, como en lo concerniente a la fortaleza procede de ésta.

Asi, pues, el juicio es acto de justicia, en tanto ésta inclina a juzgar recta-
mente, y de prudencia, en cuanto esta virtud pronuncia el juicio” (7).

(") Vid KariNowski, GeorGes. El problema de la verdad en la moral y en el derecho,
Buenos Aires, Eudeba, 1879, pp. 3-31.

(72) Ibidem.
(73) VmrEY, MicuEL, Précis. .., cit. t. I, p. 48.
(74) S.Th., II-II, q. 60, a. 1, ad. 1.
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Es por lo tanto errénea la pretensién de hacer del juicio y del raciocinio
juridicos actos de la sola razén; la justicia, hibito de la voluntad, cumple la
funcién de movilizar al entendimiento en el sentido de lo debido: lo inclina a
la bisqueda de la solucién correcta del caso de derecho. Y si bien es cierto
que, en razén de la exterioridad y objetividad del acto justo, es posible que
un sujeto habitualmente injusto realice un acto de prudencia juridica (73),
ello no serd lo habitual; por el contrario, existen las mayores posibilidades de
que su voluntad injusta desvie su juicio y éste resulte imprudente. “La teoria
clasico-cristiana de la vida —escribe Pieper— sostiene que sélo es prudente el
hombre que al mismo tiempo sea bueno; la prudencia forma parte de la defi-
nicién del bien. No hay justicia ni fortaleza que puedan considerarse opuestas
a la virtud de la prudencia; todo aquel que sea injusto es de antemano y a
la par, imprudente” (™). Y ello en razén de que sélo quien es justo, o quien,
sin serlo habitualmente, se propone objetivamente la realizacién de un fin
justo, puede movilizar verdaderamente a la prudencia para la bisqueda e
imperio de los medios conducentes a ese fin. Por el contrario, si el fin que se
persigue no es justo, la bisqueda de los medios para su logro no serd propia-
mente “prudencial”, sino tarea de una falsa prudencia. La prudencia es virtud,
intelectual y moral, y por ello no puede tener por objeto la concrecién de un
acto injusto (77). Santo Tomés llama prudentia carnis a la habilidad de hallar
los medios conducentes a un fin injusto y la enumera entre los “vicios opues-
tos a la prudencia” (7).

Es absolutamente cierto que quien, por cobardia, codicia o cualquier otro
motivo espureo, utiliza su experiencia y buen juicio para encontrar los cami-
nos que mejor conducen a un objetivo distinto del que prescribe la justicia,
no s6lo no puede ser calificado de prudente, sino que atenta activamente
contra esa virtud, dando lugar a su grotesca caricatura, Y més grotesca es adn,
cuando se menciona explicitamente a la prudencia con el fin de encubrir la
cobardia y la pusilanimidad como motivos reales de una decisién injusta, Por
ello es tan acertada la frase de Josef Pieper, sobre que “la corrupcién de la
justicia tiene dos causas: La falsa prudencia del sabio y la violencia del pode-
roso” ("); lo que es més, muchas veces la falsa prudencia del que juzga tiene
por origen su cobardia frente a la violencia del poderoso.

Pero por sobre todo es preciso destacar que sin prudencia auténtica es
imposible la realizacién de la justicia; en efecto, quien no conoce la realidad

(75) Vid. nuestro trabajo Cuestién acerca de la virtud de justicla y de la verdad en
el derecho, en Revista de la Universidad de Mendoza, N¢ 3, Mendoza, 1981.

(") PrepeR, Joser, Prudencia. .., cit., p. 43; vid. Derisi, Ocravio, N., La doctrina de
la inteligencia de Aristételes a Santo Tomds, Buenos Aires, Club de Lectores, 1880, pp.
929233,

(1) Cfr. MonTEJANO, BeErNARDINOG (H.), Derecho y Prudencia, en: lustitia, N¢ 2,
Buenos Aires, 1965, pp. 95-98.

(78) S.Th., 111, q. 55, a. 1. Vid. Ramirez, SaANTIAGO, O. P., Introduccién a la cuestion
55, ed. cit. pp. 182-183; AmistéreLEs, E.N., VI, 12 1144 a 35.

(79) Pierer, Joser, Justicla y Fortaleza, Madrid, Ed. Rialp, 1972, p. 7.
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de las situaciones; ni los principios del obrar social, ni ha previsto acertada~
mente las consecuencias de.uno u otro acto, no podra determinar en concreto y*
con acierto qué es justo y qué es injusto. Su pretendida“justicia” serd un impul-
5o ciego, capaz de conducir al mayor dislate 0 a la mds grave injusticia obje-
tiva. “La justicia —esribe Alvaro D’Ors— es la virtud o habito moral que con-
siste en dar a cada uno lo suyo; pero presupone un conocimiento de este suyo
que se debe dar a cada uno. Este conocimiento es el objeto de la virtud de
la prudencia (...); por la primera se inclina el juez a juzgar bien y por la
segunda averigua qué debe juzgar en cada caso para juzgar bien” (%). Por
ello, resulta evidente que quien no conoece qué cosa es lo suyo de cada cual,
estd imposibilitado de ser justo; la prudencia es, entonces, condicién de posi-
bilidad de la justicia, es la que le otorga su medida, su “medio”, la que pro-
porciona un objeto concreto y determinado al movimiento de la voluntad hacia.
el bien estrictamente debido a otro.

15. Conclusién. Llegado el momento de concluir estas breves refle-
xiones, no nos queda sino poner de relieve la capital importancia que reviste
el conocer prudencial en el 4mbito del derecho. En efecto, si el derecho es
lo justo, la obra o accién adecuada a otro, aquel obrar debido en justicia comn:
estricta necesidad detntica (8!) y las acciones son siempre singulares (82), es:
evidente que para conocer el derecho en su mis estricta acepcién, es precisor
un modo especial de conocimiento que tenga por objeto el obrar humano en
su maxima concrecién; en el caso del derecho, el obrar humano singular em
materia de justicia.

Este especial modo de conocer, el prudencial, es un conocer de tipo prac-
tico, con causalidad ejemplar y eficiente moral sobre el obrar humano y es
el objeto propio de una virtud intelectual, la prudencia, que posibilita la deter-
minacién concreta de lo justo y la direcciéon del obrar humano que de esa
determinacién se desprende. En el proceso del conocer prudencial, quien debe
realizar la accién justa delibera, juzga e impera; interpreta, valora y razona;
conoce normas y hechos; concreta las exigencias de los principios universales
o generales, en una circunstancia singular e irrepetible. En otras palabras,
permite al hombre, en especial al hombre de leyes, aprehender lo justo concreto
y dirigir su obrar, o €l de otros, a la realizacién del derecho. Es por ello que
este conocimiento, mis que ningln otro, merece ser llamado juridico, ya que
lo es por su objeto, por su fin y por su método (33). Podemos decir, por todo
ello, que el “deliberativo prudencial” es el modo mas propio de conocimiento

(80) IXOms, Anvaro, Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, Ed. Rialp.
1963, pp. 12-115.

(81) Sobre el sentido preciso de “lo justo” en la concepcién realista del derecho, vid.
nuestro trabajo La categorizacion del derecho segtin Santo Tomds, en prensa, en la revista
SAPIENTIA.

(82) S.Th., II-II, q. 47, a. 3: “Operationes autem sunt in singularibus”.

(83) Cfr. Kaumowskr, GEORGEsS, Le raisonnement en sciences juridiques, en: Repre-
-sentation des connaissances dans les sciences de 'homme, Paris, Inst. Nac. de Recherche en
Informatique et en Automatique, 1980, pp. 476-485,
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juridico; y ello no sblo desde una perspectiva noética o gnoseolégica, sino
también, y con mayor razén aln, desde un punto de vista estrictamente préc-
tico, ya que sin prudencia no puede haber justicia, ni por ende convivencia,
sociedad, ni bien humano. De alli el gran acierto de Marcel de Corte, cuando
llamé a la Prudencia “la mas humana de las. virtudes”.

Por ello, ante la multiplicidad de doctrinas, irracionalistas o voluntaristas
algunas, racionalistas a ultranza otras, que se disputan la explicacién y orde-
npacién del razonamiento juridico en su méxima concrecién, la doctrina de la
prudencia aparece como una sintesis realista-de razén y de voluntad, de valo-
raciones y de lgica, de principios universales y de circunstancias singulares.
Y no porque se trate, en este caso, de un eclecticismo méis o menos- afinado;
por el contrario, estamos frente a una adecuacién rigurosa del pensamiento a
la realidad, a la ponderacién de todos los elementos del concreto fenémeno
juridico, a la formulacién humilde de la verdad, sin ataduras ni apriorismos
ideolégicos. Es por esta fundamental razén que, frente a la crisis del raciona-
lismo exegético y la insuficiencia de los voluntarismos kelseniano, sociologista
o empirista, se constituye en una exigencia del reencuentro del pensamiento y
la praxis juridica con la varias veces milenaria doctrina de la prudencia.
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