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Resumen: La politicidad del derecho en general, basica-
mente consistente en su orientacion final al bien comdn
politico, ha sido sostenida por autorizada doctrina en el
ambito del realismo clasico. Ello no obstante, la procu-
racion del bien comun politico a través del derecho ha
sido predominantemente reconocida en el plano de la
actividad legislativa (causa eficiente mediata del derecho)
con alglin grado de soslayo respecto de su presencia en lo
justo concreto y -particularmente- en lo justo concreto
judicial (causa eficiente inmediata del derecho). Frente a
las practicas anémalas conocidas como la «politizacion
del derecho» o la «judicializacién de la politica» resulta
pertinente comprender el alcance y sentido de la politici-
dad de las sentencias judiciales correctamente concebida.

Palabras clave: derecho; politica; prudencia juridica; sen-
tencias judiciales.

Abstract: The political character of law in general, basi-
cally consisting of its final orientation to the political com-
mon good, has been recognized by authoritative doctrine
in the field of classical realism. Notwithstanding this, the
pursuit of the common political good through law has
been predominantly admitted at the level of legislative
activity (mediate efficient cause of law) with some degree
of oblivion regarding its presence in concrete justice and
-particularly- in the judicial concrete justice (immediate
efficient cause of law). Faced with the anomalous prac-
tices known as the «politicization of law» or the «judicial-
ization of politics», it is pertinent to understand the scope
and sense of a correctly conceived political character of
judicial sentences.

Keywords: Law; Politics; Juridical prudence; Judicial deci-
sions.

I. INTRODUCCION

1 propésito del presente trabajo es analizar la «politicidad»' de las senten-
cias judiciales (en tanto normas juridicas individualizadoras) como expre-

si6n de la politicidad del derecho en general. Ante la nocion generalmente

aceptada de la politicidad de las leyes (en tanto normas de alcance general) nos
proponemos resaltar la politicidad de las sentencias judiciales como instancias
de mixima concrecién del derecho. Ello, en el entendimiento de que la aqui
pregonada politicidad de las sentencias judiciales se nos presenta como cierta
continuidad de la politicidad de las leyes.

I Permitasenos el uso de este neologismo empleado por inveterada doctrina para expresar «cardc-
ter politico».
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De manera liminar, enunciaremos los lineamientos fundamentales de la
politicidad del derecho «a secas», para luego adentrarnos en la consideracién
especifica de la politicidad de las sentencias judiciales, en tanto expresion
de lo justo concreto. El anilisis aqui propuesto prioriza la perspectiva de la
«realidad normativa o valorativa», esto es, la politicidad del derecho (y de
las sentencias judiciales en particular) en el marco de la comunidad politica
como dmbito de desarrollo de la sociabilidad y politicidad inherentes a la na-
turaleza humana. Partimos de una epistemologia de las esencias (adecuacion
del intelecto a la realidad ontol6gica y conocimiento de lo universal y necesa-
rio por las causas) y nos sustentamos en una nocién teleolégica de naturaleza
de cufio aristotélico-tomista. A tal efecto, abrevamos en autorizada doctrina
iusnaturalista europea y latinoamericana (en éste ultimo caso principalmente
argentina).

Conscientes de las distorsiones y dificultades suscitadas por los fenéme-
nos contemporaneos conocidos como «la politizacién de la justicia» y «la ju-
ridizacion de la politica», sostendremos que las sentencias judiciales deben
caracterizarse por una correcta politicidad, en tanto expresion de lo justo
concreto resultante del proceso de decision prudencial propio de la actividad
jurisdiccional.

II. LA POLITICIDAD EN EL ANALISIS CAUSAL DEL DERECHO

Siguiendo a Soaje Ramos?, entendemos que la politicidad del derecho
encuentra sustento principal en el bien comun politico como causa final de
la comunidad politica y del derecho, objeto inmediato de la justicia general
y consiguiente principio de articulacién del orden social y politico, del or-
den juridico y del orden moral’. Complementariamente, consideraremos la
presencia de la mentada politicidad en las causas material, formal intrinseca y
formal extrinseca del derecho.

2 SoAJE RaMos, G., «Sobre la politicidad del derecho», Sep. Bol. de Estudios Politicos de la Univer-
sidad de Cuyo, 1958, reeditado —con permiso del autor— en CASTANO, S. R.; SoTo KLO0SS, E., E/
derecho natural en la realidad social y juridica, Academia de Derecho U.S.T., Santiago de Chile,
2005, pp. 15-45.

3 Cfr. Lamas, FA., «Justo concreto y politicidad del derecho», versién corregida de la comuni-
cacion que el autor enviara al Convegno di studi per la celebrazione di san Tommaso d’Aquino nel VI
centenario, Génova, 1974.
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IL.1. La politicidad en la causa final del derecho

Nuestro punto de partida para el andlisis causal propuesto es el primer
analogado* del derecho en clave tomista: «la misma cosa justa» debida a ozro,
como realidad informada por la justicia. Asi, nuestra atencién se centra en
lo justo en sentido objetivo, el orden juridico realizado en la obra exterior’
prescripta con la formalidad de la justicia, es decir «debida a otro en razén
de su valor para éste en la vida social»% todo lo cual presupone una exigencia
de justicia sustentada en la ley moral y presente en la exterioridad o rectitud
objetiva del acto justo (mis alld de la intencién del agente o sujeto). Lo dicho
nos sitia —indudablemente— en el dmbito de la convivencia social regida por el
derecho, es decir, la comunidad politica, en tanto «... no puede haber derecho
en el sentido primario del término, sino en el seno de la comunidad politica»’.

La politicidad del derecho en punto a su causa final (el bien comun poli-
tico) ha de entenderse —inmediatamente— a partir de la indagacion acerca de la
justificacion racional de la sociedad politica y -mediatamente— en consideracién
de la naturaleza social y politica del ser humano. El Estado o comunidad poli-
tica responde a las notas de sociabilidad y politicidad inherentes a la naturaleza
humana. Como sociedad natural en la que el ser humano encuentra el dmbito
necesario para desarrollarse en plenitud, el Estado «posee un caracter de racio-
nalidad y un valor de eticidad» que se proyectan —por extension— al derecho®.

El ser humano ordena su conducta y organiza su convivencia racionalmen-
te. Entre las comunidades que integra se destaca como «perfecta» aquella en la
que logra su plenitud de vida (al menos en el orden temporal)®. A esa sociedad
perfecta’® (Estado) se ordenan todas las demas comunidades que forma el ser

4 Aquel en el que se encuentra mds plenamente presente la juridicidad.

Segin ensefla Medrano, la ipsa res iusta tomista ha sido entendida como «cosa» para referir la

exterioridad del derecho, como obra o resultado de la accién, como conducta humana referida a

otro (tal es la posicién de Soaje Ramos) y como relacién (MEDRANO, J.M., Para una teoria general

de la politica, Educa, Buenos Aires, 2012, p. 283).

SoAJE Ramos, G., «Sobre la politicidad del derecho», op. cit., p. 76.

Ibid., p. 80.

OLGIATy, E, El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, Eunsa, Pamplona, 1977, p. 220.

«La perfeccién de la sociedad politica... equivale a la autosuficiencia (auzarkeia) como partici-

pacién del mdximo fin mundanal» (CASTANO, S.R., «Una controversia sobre los principios del

orden politico», Intus-Legere Filosofia, vol. 3, n° 1 [2009], p. 147).

10° Mds alld de las diferencias de matices seménticos sostenidas por la doctrina a través del tiempo,
a los fines del presente trabajo, utilizaremos las expresiones «sociedad perfecta», «comunidad
perfecta» y «Estado», de manera indistinta, entendiendo por tales la organizacién social autdr-
quica y soberana en la que el ser humano alcanza su plenitud temporal.

NI I
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humano pues el fin de la sociedad perfecta es el bien dltimo y mds perfecto de la
comunidad y sus partes, en el orden temporal: el bien comin politico. Asi, una
pluralidad de 6rdenes sociales (familiar, municipal, etc.) resultan contenidos
bajo el orden de la comunidad politica; y los bienes individuales y particulares se
ordenan al bien comun politico pues miden su valor en funcién del bien comin
politico (causa por antonomasia y primer sustento de la legitimidad politica y
juridica). En linea con un principio fundamental del pensamiento tomista, se
observa aqui la funcién especificadora del fin sobre las cosas practicas'.

En lo tocante al derecho también corresponde atenerse al ser (la natura-
leza humana) y a sus «leyes racionales». El derecho resulta funcional a la poli-
ticidad connatural del ser humano, en tanto «propiedad propia» del orden que
constituye la causa formal del Estado'?. En tanto el Estado —como todo de or-
den- se orienta al bien comin politico (como su causal final), el derecho como
propiedad propia del orden del Estado también tiene al bien comun politico
como causa final. El derecho —como realidad prictica— se encuentra determina-
do estructuralmente por su fin, el bien comun politico. Asi, de la politicidad del
fin (bien comun politico) resulta la politicidad del derecho. Y es que: «Primero
existe el ser, la persona, y luego la actividad, aun politica y juridica. Se parte de
la finalidad intima del ser, para justificar racionalmente el Estado y después el
derecho»".

Sostiene Olgiati que la justicia es «fuente verdadera de orden y bienestar»'*.
Afirma también que: «El derecho, en el pleno sentido de la palabra —el jus sirm-
pliciter o justum simpliciter, que es lo mismo— se forma y se desarrolla en el seno
de la sociedad politica, nace y se desenvuelve con ella. No se le puede, pues,
representar perfectamente —como muy bien escribe Lachance- sino concibién-
dolo como algo incorporado a una comunidad, dirigido por la ley (natural o
positiva) y ordenado al bien comun»". En la misma linea, Lamas aclara que
esto «... no significa afirmar que todo derecho sea estatal, en el sentido de que
se origine en la autoridad del Estado. Este, a su vez, es entendido como algo
natural y estd regido también por el derecho (y la ley juridico-natural)»'¢.

—_

1 CASTANO, S.R., «Una controversia sobre los principios del orden politico», op. cit., pp. 135-152.

12 MEDRANO, J.M., Para una teoria general de la politica, op. cit., p. 265.

3 OLGIATY ., El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, op. cit., . 231.

4 Ibid., p. 225.

5 Ibid., p. 227. Vid. LACHANCE, L., El concepto de derecho segiin Aristiteles y Santo Tomds, S.F., Buenos
Aires, 1953, p. 97.

6 Lamas, FA., «Validez y vigencia del Derecho», en MADRID RAMIREZ, R.; WiDOW, F. (coords.),
Fornadas Internacionales de Derecho Natural, Educa, Buenos Aires, 2009, p. 74.

—_ =
o

—_
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De esta manera, el derecho en tanto regulador de la convivencia politica
(aspecto normativo) y realizado mediante acciones (causa material) recibe su
legitimidad y su fuerza coactiva del fin al que se orienta, el bien comun publi-
co. No es casualidad, por tanto, que el Estado y el derecho tengan por causa
final el bien comun politico y que éste sea el principio de articulacién del or-
den social y politico, del orden juridico y del orden moral’.

Complementariamente, ha de tenerse presente el rol desempefiado por la
autoridad politica en el plano de la concretizacion del orden juridico (ver pun-
tos I1.4 y V.2.3 infra). Asi, la causa fundante (primera guoad se) de la politicidad
del derecho positivo es su ordenacién al bien comin politico; en tanto que su
causa concretizadora (primera guoad nos) es la autoridad politica que tiene a su
cargo el cuidado de la comunidad y dice el derecho.

I1.2. La politicidad en la causa material del derecho

El derecho se nos presenta como una realidad practica, un principio per-
fectivo de la vida humana en el 4mbito social. La causa material o principio de-
terminable y potencial del derecho es cierto tipo de conducta humana; aquella
(a) dotada de exterioridad y alteridad; (b) ordenada y rectificada por las reglas
juridicas (dada su relevancia para la sociedad); (c) consecuentemente debida a
otro, en el marco de la comunidad politica; y (d) realizable mediante medios
sociales. Tal conducta (materia inmediata o préxima del derecho) puede —ade-
mds— involucrar objetos o bienes exteriores (materia mediata)'®.

Conforme lo sefialado, a la «justicia juridica» le interesan especificamen-
te los actos (propios del obrar) objetivos y exteriores en tanto referidos a otro
y realizables en el medio social. El acto justo posibilita el bien de otro sujeto:
el acreedor y receptor de la cosa justa conmensurada (como veremos al tratar
la causa formal) con su justo titulo!’. Consecuentemente, la conducta justa es

17 Cfr. Lamas, FA., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit., p. 8. Vid. Wipow, J. L., «La
naturaleza politica de la ética», El Derecho (8-5-13), p. 6; SCARLATTA, N. O., <El bien comin en
algunos aspectos del derecho administrativo argentino», E/ Derecho, t. 2013 (marzo y abril, 2013)
p. 459 y MAINO, C. A. G., <El bien comun politico», Prudentia Iuris (octubre, 2020) p. 133.

18 Seguimos a este respecto las ensefianzas de VIGO, R. L. en Las Causas del Derecho, Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 2010.

19 Sobre la eticidad exterior del acto justo y la intenci6n del sujeto que lo realiza, vid. ViGo, R. L.,
Las Causas del Derecho, op. cit., p. 47; y OLGIATL, E., El concepto de juridicidad en Santo Tomds de
Aquino, op. cit., p. 156.
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en si misma socialmente relevante y valiosa en tanto contribuye a la vigen-
cia del orden, la paz y la seguridad (elementos constitutivos del bien comin
politico)®. Asi, la causa material del derecho expresa claramente su politicidad.

IL.3. La politicidad en la causa formal intrinseca del derecho

La causa formal intrinseca del derecho —en tanto principio de especifica-
ci6én y perfeccion de la conducta juridizable— es la adecuacién de tal conducta
exterior al titulo juridico del otro conforme cierto modo de igualdad.?!

La propiedad de la politicidad es ficilmente verificable en el caso de la
justicia legal, también denominada «justicia del bien comiin»: «los deudores de
lo justo general o legal son los individuos y grupos sociales que deben igualar
sus operaciones y cosas con lo suyo de la comunidad politica, la sola condicién
de ser miembros de una comunidad politica implica una serie de débitos en
vista del bien comun»?%.

Por su parte, la justicia distributiva tiene como agente «deudor» al Es-
tado. Lo suyo debido se sustenta en este caso en una igualdad proporcional y
tiene por agente proveedor a la comunidad politica.

En lo que respecta al dmbito interindividual, las disputas entre particu-
lares se ventilan primordialmente ante los tribunales de la societas perfecta o
admiten —cuando menos— la recurrencia a la justicia estatal como autoridad
revisora o correctora de eventuales arbitrariedades en los casos de instancias
privadas de resolucion de conflictos. Y esto es asi en la medida en que ninguna
comunidad politica puede legitimamente desentenderse de la procuracion de
un orden justo en el marco de la convivencia social como elemento funda-
mental del bien comun politico. Consecuentemente, las conductas interindi-
viduales impactan en la consecucién del bien comin politico acrecentindolo
o deteriorandolo?. Todo lo cual conduce a concluir que la comunidad politica
es beneficiaria mediata de la justicia conmutativa**. Volveremos sobre esta te-
matica al referirnos a la politicidad de lo justo concreto (ver IV.1 infira).

20 Vid. CASTANO S. R., Principios politicos para una teoria de la constitucion, Abaco, Buenos Aires,
2006, p. 55.

21 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 57, a.1.

22 V1GO, R.L., Las Causas del Derecho, op. cit., pp. 66-67.

23 CASTANO, S. R., «Una controversia sobre los principios del orden politico», op. cit., p. 140.

24 <Todo orden juridico —positivo o natural- desenvuelve y explicita la triple forma de lo justo des-
cripto, y en la determinacion de lo justo particular, de manera inmediata o mediata, estd siempre
presente lo justo general o el bien comin» (VIGO, R. L., Las Causas del Derecho, op. cit., p. 67).
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I1.4. La politicidad en la causa formal extrinseca y la causa eficiente moral
del derecho

La presencia de la politicidad es también notoria en la ley como causa
formal del derecho. La ley es «cierta razon del derecho»?, es causa ejemplar
o modélica de la conducta justa en procura de la consecucién del bien. Los
trazos ejemplares contenidos en la ley preceden intencionalmente a la realiza-
ci6én del orden juridico®. El derecho se conforma a la ley, encuentra en ella su
medida. La ley positiva dispone la justa medida de lo debido, lo obligatorio, lo
permitido y lo prohibido, a partir de un acto de imperio de la autoridad politi-
ca. Ella es causa proxima de la concrecion positiva del derecho

La ley natural (co-extensiva a la moral) procura la bondad integral del ser
humano; la ley humana limita la bondad procurada al ambito de los actos ex-
teriores constitutivos de lo justo objetivo. Ella es esencialmente regla y medida
por la cual se determina el derecho y éste —a su vez— es medida de la conducta
justa conmensurada a otro?’. Como veremos en el punto V infia, la concrecién
del derecho positivo requiere inevitablemente la determinacién autoritativa
resultante del ejercicio de la potestad publica (soberania)?®. Consecuentemen-
te, la politicidad se manifiesta también en las causas formal extrinseca y efi-
ciente moral del derecho.

III. LA POLITICIDAD DEL DERECHO Y LOS DERECHOS SUBJETIVOS

La defendida politicidad del derecho también tiene expresion en el 4m-
bito de los derechos subjetivos. El Estado debe reconocer tales derechos y
afirmarlos, en tanto se inscriben dentro del fin de la societas perfectas, es decir, el
bien comun politico: «... mientras el derecho objetivo define lo que en nombre
de la justicia se requiere inmediatamente o mediatamente por el bonum com-
mune, el derecho subjetivo parte de lo que objetivamente tiene la nota de la
juridicidad y deduce de ahi las aplicaciones consiguientes para la persona»%.

25 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11, q. 57, a.1.

26 «... la razén determina lo justo conforme a una idea preexistente en el entendimiento como una
cierta regla de prudencia» (ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco, 1. V1, c. 8, 1141b).

27 SoaJE Ramos, G., «Sobre la politicidad del derecho», op. cit., p. 77.

28 CASTANO, S.R., Principios politicos para una teoria de la constitucion, op. cit., p. 58.

29 OLGIATY, F., El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, op. cit., p. 237.
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Si el ser humano no fuese social y politico por naturaleza (zoon politikorn)
no habria lugar alguno para el derecho y la justicia. De esta manera, la politi-
cidad del derecho no requiere el hecho de la existencia anterior del Estado®.
Los derechos subjetivos tampoco dependen del reconocimiento del Estado. Si
puede afirmarse que el derecho, en tanto regulador de la convivencia humana,
tiene una orientacién intrinseca finalista hacia la societas perfecta (y es inherente
a tal sociedad la vigencia y efectividad de los derechos subjetivos en tanto par-
ticipaciones del bien comun politico)®'.

El andlisis altimo de la politicidad del derecho no puede plantearse sino
en un plano metafisico y desde una perspectiva teleoldgica de la realidad:
«Quien admite el valor del concepto de ente —y, por lo mismo, del concepto
de esencia que implica la racionalidad y la finalidad intrinseca de la realidad-,
quien admite el valor racional de las leyes del ser y el consiguiente imperativo
moral que obliga a seguirlas en la vida prictica, no puede menos que repetir la

antigua frase: homo animal politicum, en cuya expresion estd implicita la politi-
cidad del derecho»*.

IV. LA POLITICIDAD DE LO JUSTO CONCRETO
IV.1. Lo justo concreto judicial

Ya hemos dicho que el derecho —en su faz normativa**- es medida de con-
ductas y tiene por funcién regular conductas humanas concretas y singulares.
En otros términos, el derecho en sentido normativo nos ubica en un plano de
generalidad (las leyes son y deben ser generales); en tanto que «lo justo»** es
la conducta singular debida a otro. Y la mentada tension (generalidad/parti-
cularidad) se presenta en la misma configuracion de los valores juridicos (y los

30 Los derechos humanos o derechos subjetivos naturales son anteriores al Estado sélo en consi-
deracién del titulo, no de su potencialidad de realizacién (vid. CASTANO, S.R., <El control de
convencionalidad y la pretendida primacia del tratado sobre la constitucién», en HERRERA D.,
LAFFERRIERE, N., MAINO G., RANIERI, D. (coords.), Estado de derecho y derechos bumanos, Educa,
Buenos Aires, 2018, p. 275.

31 Sobre la relacién entre el bien comun politico y los derechos individuales puede verse CASTANO,
S. R., «<El bien comin politico en Natural Law and Natural Rights en cotejo doctrinal con el
tomismo», Persona y derecho, 83 (febrero, 2020), pp. 611-635.

32 OrGary, ., El concepro de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, op. cit., p. 246.

33 Analogado secundario del concepto derecho o ius secundum quid.

3% Primer analogado del derecho (ius simpliciter) o la misma cosa justa.
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valores en general): la justicia, la seguridad, el bien comun, ofrecen aspectos
generales o universales constitutivos que tornan legitima la abstraccion®, a la
vez que —en tanto valores reales— se efectivizan en un plano concreto.

Sostiene Lamas que «lo justo concreto es la conducta miximamente de-
terminada que se ajusta a la pretension legitima de otro, fundada a su vez ésta
en un titulo determinado»*. En tanto el derecho es conducta justa, realidad
concreta, determinada y singular, nos interesa visualizar su politicidad en el pla-
no de lo justo concreto y singular. Ello es asi pues la conducta justa en su mayor
grado de concrecién posible confiere sentido al complejo de realidades juridicas
conformado también por normas generales, facultades y tecnicismos®’.

En primer lugar, es de toda evidencia que no basta con la sancién de las
normas de alcance general tendientes a hacer posible una convivencia justa y
pacifica (las normas positivas constituyen sélo un primer paso de concrecién
de los lineamientos mas generales y abstractos de la ley natural)*. La conducta
exigida en una norma general serd una conducta justa posible, una medida, un
término de referencia. Por eso es que André-Vincent —extremando el argu-
mento— sostiene que «... el verdadero derecho no es sino un derecho concreto,
aquel que es elaborado por los actos individuales y especialmente aquel que
definen con autoridad las decisiones judiciales»*.

En lo que interesa a este trabajo, se plantea el desafio de todo juez, de
plasmar en los casos concretos y singulares sometidos a su jurisdictio, las reglas
inevitablemente establecidas con un sentido abstracto y general. En un pri-
mer nivel, la ley natural* ofrece preceptos generales y abstractos. Ya hemos
dicho que el derecho positivo constituye el primer paso hacia la concrecién

35 Cfr. Lamas FA., «Justo concreto y politcidad del derecho», gp. cit., p. 1. Afirma Lamas que
«... cuando se alude a la necesaria generalidad del Derecho debe atenderse a dos sentidos del tér-
mino ‘general’, de una parte, la generalidad o universalidad 16gico-predicamental de los conceptos,
términos y enunciados juridicos, propia del pensamiento y la comunicaciéon humanos y, de otra, la
generalidad real causal que ejerce el bien comin y los demis fines juridicos, asi como las normas
en cuanto son reglas de conductas sobre los miembros de un cuerpo social determinado» (LAMAS,
E. A, Los principios juridicos y el derecho natural, Educa, Buenos Aires, 2002, pp. 28y 29).

36 L.amas, FA., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit., p. 6.

37 Cfr. MassINI CORREAS, C.I., «La prudencia juridica» y «La prudencia juridica II», Prudentia
Turis, Nros. 4y 5 (1981).

38 CoMISION TEOLOGICA INTERNACIONAL, «En busca de una ética universal: nueva mirada sobre
la ley natural (Roma 2009)», Prudentia Iuris, Nro. 72 (noviembre, 2011), p. 42.

39 ANDRE-VINCENT, P., Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico, Ghersi, Buenos Aires, 1978,
p- 62, cit. por MASSINI CORREAS, C. L., «La prudencia juridica», Prudentia Iuris, op. cit., p. 20.

40" Entendida como participacién racional de la Ley Eterna.
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normativa, en tanto complementa la abstraccion y generalidad de la ley natu-
ral. La ley positiva, a su vez, es producto del saber prudencial del legislador y
es ordenamiento de la razén tendiente al bien comun politico. Y la actividad
judicial ocurre en una etapa potencialmente ulterior del mentado proceso de
concrecién normativa. El juez interpreta la ley orientada a la consecucion del
bien comun politico y la aplica al caso singular que tiene ante si, mediante la
emisioén de una sentencia como norma individualizadora.

IV.2. La relevancia de las circunstancias y el contexto comunitario

Siguiendo a Lamas, hemos de destacar la necesidad de que, en la con-
sideracion de la «concretidad»*' de cada caso, se tenga presente no sélo sus
«circunstancias particulares», sino también sus «circunstancias comunes».
Asi, ademis de la tension entre generalidad y singularidad, lo justo concreto
nos muestra la tensién entre totalidad y particularidad en las dos notas de
«interaccién» y «comunidad» propias del fendmeno juridico en tanto social™. En
la misma linea, Castafio ha sostenido que «... la politicidad del derecho como
horizonte de totalidad significa que lo justo, sea como conducta, como norma
o como derecho subjetivo, es real y verdaderamente tal en la medida en que se
integra dentro de un plexo de relaciones en el cual toda justicia se hace posible
y desde la cual toda justicia se mide»*.

A partir de esta condicién de fenémeno social, «... el derecho se enmarca
en una totalidad concreta y dinimica que tiene una estructura relacional com-
pleja, correlativa a las tres divisiones clasicas de la justicia...»*. Son propias de
la justicia general las relaciones sociales de integracion de las partes en el todo.
Las relaciones sociales de subordinacién y proporcionalidad caracterizan a la
justicia distributiva. Finalmente, son propias de la justicia conmutativa las re-
laciones sociales de coordinacion y cooperacién®. Y es que «... ningtn fend-
meno juridico puede entenderse adecuadamente fuera del marco situacional
total en el que adquiere su sentido»*.

41 Neologismo empleado en Lamas, FA., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit.

42 Vid. Lamas, FA., Los principios juridicos y el derecho natural, op. cit., p. 30.

4 CasTANO, S.R., Principios politicos para una teoria de la constitucion, op. cit., p. 63.

# Lamas, FA., Los principios juridicos y el derecho natural, op. cit., p. 30.

45 A titulo de ejemplo: el cumplimiento de un contrato entre particulares contribuye participativa-
mente a la vigencia del valor seguridad juridica en la comunidad politica en que éstos operan.

46 Ibid., p. 30.
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Consecuentemente, ha de tenerse presente la incidencia de las totalida-
des comunitarias que sirven de dmbito de realizacién de lo justo concreto:
«Los grupos sociales constituyen un marco circunstancial de una conducta, a
su vez, hay un marco juridico-politico que abarca una totalidad concreta acci-
dental de orden y que estd constituido por la comunidad politica que otorga a
una conducta mayor concrecion»".

IV.3. La politicidad del derecho, la justicia y el bien comiin concretos
y la prevalencia de la justicia general o del bien comiin

En clave aristotélico-tomista, hemos sostenido que el bien comun es la
causa final de la comunidad politica y el derecho, el mds alto fin temporal y
—consiguientemente— el principio de articulacién de los 6rdenes moral, poli-
tico y juridico. Como fin real, el bien comun publico es «la concreta perfec-
ci6n de una comunidad politica, perfectiva de cada uno de sus miembros, la
concreta perfeccion posible en el contexto de una situacién histdrica, social,
geogrifica, étnica, econdémica, cultural, etc.»*. Sostiene Lachance que: «Las
reglas juridicas pretenden satisfacer necesidades comunes mediante la promo-
ci6n de valores sociales o bienes publicos. Y el equilibrio de los bienes produ-
cidos se modela sobre la fisonomia de la colectividad asi como sobre el orden
de sus necesidades. De esta manera, el bien comin engendrado, aun siendo
idéntico en sus lineas fundamentales, varia de un pueblo a otro en cuanto a la
forma exterior y a su perfeccion»*. Y es —en definitiva— el fin de las personas
individuales que componen la comunicad politica®. Asi las cosas, «la primera
perspectiva de lo justo concreto sera el dambito de un todo de orden juridico-
politico relativamente completo, cuyo paradigma serd el orden estatal»’".

Aristételes afirma la principalidad de la justicia legal o general frente a la
justicia particular®. Y tal prevalencia se sustenta en que la justicia legal pro-
cura directamente el bien del todo. En tanto el bien de la comunidad politica

47 Lamas, FA., «Justo concreto y politicidad del derecho>, op. cit., p. 2.

48 Conf. Lamas, F. A., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit., p. 8.

49 LACHANCE, L., Humanismo politico, Individuo y Estado en Tomds de Aquino, Eunsa, Pamplona,
2001, p. 293. Sobre los aspectos permanentes e histéricos del bien comiin politico, vid. SANTIA-
GO, A. (h) Bien comuin y derecho constitucional, Abaco, Buenos Aires, 1998, p. 112.

50 Vid. SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I1-11, q. 58, ar. 9, ad. 3.

ST Lamas, F. A., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. ¢it., p. 10.

52 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 1.V, c. 1.
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(participado por todos sus miembros) es mejor que el de la parte, también es
el objeto principal de la justicia; «lo principalmente debido por los hombres
es realizar el bien comun politico y el principal acreedor no es otro, en conse-
cuencia, que la totalidad de la comunidad politica»*. De ello se deriva que la
justicia general (lo justo debido a la comunidad o justicia del bien comin) goza
de cierta preponderancia o principalidad frente a la justicia particular (es decir,
la justicia distributiva y la conmutativa). Ello es asi a partir de la circunstancia
de que «... la justicia del bien comun es el fundamento de las formas de justi-
cia particular, la justicia distributiva consiste en dar proporcionalmente igual
a cada uno lo suyo pero en vistas del bien comin, que es el maximo criterio
que rige la distribucién y la justicia conmutativa supone, como dato previo, las
distribuciones en funcién de las cuales puede hablarse de lo suyo de alguien»**.
Y conforme lo anticipado supra, en todo acto de justicia (aun en el plano de la
justicia conmutativa) hay una referencia al bien comun politico.

Como corolario de la principalidad de la justicia legal, la problemdtica de
lo justo concreto generalmente planteada en el plano de la conflictividad en-
tre partes (propio de la justicia conmutativa) ha de resolverse en consideracion
prioritaria del bien comin politico en su dimensién de concretidad: justicia
legal concreta y real orientada al bien comun politico concreto y real. Y de
ello se deriva la concretidad de todo el orden juridico, incluyendo la equidad o
epieicheia® (como rectificacion de la ley) en tanto la justicia legal esta regida por
ella’. Todo lo cual concuerda con el pensamiento aristotélico: «... la justicia se
ha de entender equitativamente y lo equitativamente justo es lo que se ordena a
la convivencia de la ciudad entera y a la comunidad de los ciudadanos»*’.

V. LA POLITICIDAD Y LA PRUDENCIA JUDICIAL

La respuesta a la problematica juridica de la tensién entre la generalidad
de la ley y la concretidad de las conductas humanas (ver punto IV.1 supra), se
encuentra en la aplicacion de los preceptos generales a los casos singulares,

53 Lamas, F. A., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit., p. 9.

54 Ibid., p. 9.

55 Nos referimos a ella en mds detalle en el punto V.2.2 infia.

56 Conf. Lamas, FA., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit., p. 9.

57 ARISTOTELES, Politica, 1. II1, c. 13, 1283 b, cit. por Lamas, FA., «Justo concreto y politicidad del
derecho», p. 9.
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razon prictica mediante, a través del habito operativo mediador de la pru-
dencia’®.

Desde una perspectiva general (no limitada a lo juridico) corresponde
senalar que la prudencia es una virtud intelectual y moral*’. En tal sentido,
se ha dicho que la prudencia es «una virtud intelectual, concretamente del
intelecto prictico, que tiene por objeto establecer y prescribir lo que es recto
en el obrar propiamente humano»®. Al «establecer» el recto obrar lo hace
en el plano de la causa formal (aquella que especifica la conducta a realizar y
la diferencia de otras conductas posibles)®!. Y en punto a la puesta en pric-
tica de tal obrar, opera en el plano de la causa eficiente: «en el plano de la
especificacion —escribe Gauthier— la prudencia es conocimiento y constituye,
por sus juicios, los valores objetivos... En el plano de la eficacia, la prudencia
es mandato y produce a través de sus imperativos, actos que comprometen a
todo el sujeto»®.

Lo dicho presupone entender el bien (y consecuentemente, el recto
obrar) como aquello que es perfectivo del ser®. En tanto recta razén en el
obrar®, la prudencia es la primera de las virtudes morales porque el bien que
procura se sustenta en el conocimiento de la verdad y ésta presupone el ente
como objeto cognoscible. Si se desconoce la verdad no es posible obrar recta-
mente: «se trata de la realidad de las cosas humanas, de aquello que es debido,
prohibido o permitido en unas circunstancias dadas, de la medida de lo que
debe hacerse aqui y ahora para la perfeccion total del hombre; el establecer
esta medida es la tarea propia de la prudencia, sin la cual el justo no podri
saber qué cosa es justa o el valeroso en qué consiste el valor en una situacién
determinada»%. Asi, la prudencia es una perfeccion habitual que potencia el
conocimiento orientado al obrar, determinando primero y luego moviendo la
conducta en procura de la realizacién del bien.

58 MaAsSINI CORREAS, C. 1., «La prudencia juridica», op. cit., p. 22.

59 Mis especificamente, es una virtud formalmente intelectual y materialmente moral pues aplica
los principios de la raz6n prictica a la material moral (Conf. RAMIREZ, S., La Prudencia», Pala-
bra, Madrid, 1978, p. 55-67, cit. por MASSINI CORREAS, C. I., «La prudencia juridica», op. cit.,
p- 28).

60 MASSINI CORREAS, C. I, «La prudencia juridica», op. ¢it., p. 25.

61 Vid. puntos 11.3 y I1.4 supra.

62 MASSINI CORREAS, C. I, «La prudencia juridica», op. cit., p. 25.

63 Vid. CARDONA, C., La metafisica del bien comuin, Rialp, Madrid, 1966, pp. 13-27.

64 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11, q. 57, a. 3.

5 MasSINT CORREAS, C. 1., «La prudencia juridica», op. cit., p. 29.
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En el plano de la formalidad y en lo atinente a lo juridico, corresponde
diferenciar la determinacién autoritativa del derecho positivo® mediante: (a)
la causa formal extrinseca remota de la conducta prudencialmente determina-
da, que «... estd constituida por las normas generales, por las leyes que esta-
blecen, en general, los tipos de conducta debida para una clase de situaciones
determinadas en forma mas o menos abstracta»®’; y (b) la causa formal extrin-
seca proxima, «... constituida por una norma singular referida a una conducta
concreta y que determina desde fuera el modo de ser del obrar humano, en su
maxima proximidad y concrecién»®. Por intermedio de la prudencia, la causa
formal extrinseca se aplica al obrar singular y concreto. Asi, «la mediacién de
la prudencia es absolutamente necesaria para la actuacién de la normatividad
en el orden de la praxis».

La prudencia juridica es aquella cuya funcién es determinar lo justo con-
creto, el acto conmensurado al titulo de otro. Y su ejercicio corresponde a todos
los operadores del derecho: legisladores, funcionarios administrativos, aboga-
dos asesores y litigantes y jueces. Y es que «... el objeto terminal de la gnoseolo-
gia juridica es siempre una decision a tomar en una circunstancia concreta, y es
responsabilidad del nivel prudencial el procurar aqui'y ahora la realizacién de la
operacion que dé o no le quite al otro lo suyo; a tales fines tiene que indicar cual
es ella y llevarla a cabo. El momento ‘determinador’ y ‘creador’ de los suyos de
los individuos, grupos y la sociedad politica, pasa por la prudencia juridica»’’.
El rol de la prudencia es tal que «... la justicia sin la regulacién de la prudencia,
no es ni siquiera virtud, es una mera afirmacion de voluntad que estd condenada
a desembocar en la anarquia o en el despotismo»"".

La prudencia en la actividad legislativa permite establecer una suerte de
ejemplaridad genérica de lo justo en el dmbito de la comunidad politica por
determinacién o por derivacion del orden natural (prudencia legislativa ar-
quitecténica como causa formal extrinseca remota). Y en lo que interesa a
este trabajo, la prudencia judicial posibilita la determinacién de lo justo en ca-
sos individuales y singulares (prudencia judicial como causa formal extrinseca
proxima). En ambos planos (legislativo y judicial) se hace presente la politici-

66 Vid. punto IL.4 supra.

7 MassINI CORREAS, C. L., «La prudencia juridica», op. cit., p. 25.

68 Ibidem.

69 Ibid., p. 27.

70 V1GO, R.L., Interpretacion juridica, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires-Santa Fe, 1999, p. 87.
71 SOAJE RaMOS, G., «Sobre la politicidad del derecho», op. cit., pp. 104y 105.
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dad del derecho a partir de: (a) la causa final de éste: el bien comin politico y
(b) la determinacion autoritativa del derecho positivo por la autoridad publica.
Por otro lado, plantear la tarea del intérprete del derecho como propia del
saber prudencial implica afirmar su perfil ético-personal, en la medida en que el
acto prudente requiere que la determinacion del acto no sea sélo racional, sino
también producto del querer: «La prudencia se da realmente en la raz6n como en
su propio sujeto, pero presupone, como principio, la rectitud de la voluntad»72.
Consecuentemente, adquiere una importancia central el comportamiento ético-
personal del operador del derecho en general y del juez en particular’.

Lo sefialado va de la mano con la naturaleza prictica del saber juridico,
cuyo objeto son las conductas humanas concretas y singulares que procura
dirigir. Y la creacién y aplicacion del derecho a través de la razén prictica es lo
que permite aspirar a la realizacion de la justicia. En los términos de Lachance,
declarar o definir el derecho perteneceri a la prudencia™.

La razoén prictica plasmada a través de la prudencia permite que el juez
desarrolle una tarea interpretativa tendiente a la consecucién del bien expresa-
do como justicia y -mds ampliamente— del orden justo propio del bien comin
politico. Asi, la prudencia juridica viabiliza la presencia de la politicidad tanto
en la actividad legislativa como en la actividad jurisdiccional mediante las cua-
les se determina lo justo concreto en sendas etapas potencialmente sucesivas
(vid. punto IV.1 supra).

Segin lo reiteradamente expuesto, la politicidad del derecho se funda
en su causa final, el bien comun politico. La ley (producto de la prudencia
arquitecténica del legislador y causa formal extrinseca remota del derecho) es
ordenamiento de la razén practica tendiente al bien comun politico y primer
estadio en el proceso de concrecion del derecho. A su vez, la aplicacién de la
ley a las conductas singulares y concretas por parte de los jueces merced a la
prudencia judicial (causa formal extrinseca préxima), hace posible la vigencia
del orden justo constitutivo del bien comun politico en los casos singulares
sometidos a la jurisdictio. De cierta forma, entonces, el bien comun politico
como causa final es el hilo conductor tendido entre la politicidad de la ley
general —prudencia legislativa mediante- y la politicidad de las sentencias ju-
diciales —prudencia judicial mediante—.

72 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11, q. 56, 2 ad. 3.
73 Conf. MasSINI CORREAS, C. 1., «La prudencia juridica», op. cit., p. 28.
74 LACHANCE, L., El concepro de derecho en Aristiteles y Santo Tomds, op. cit., p. 121.
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V.1. La prudencia juridica como parte de la prudencia politica

En la Etica a Nicémaco, Aristételes distingue entre prudencia personal, eco-
némica y politica. Y como partes de la prudencia politica menciona la prudencia
deliberativa y la judicial”®. En sus Comentarios a la Etica a Nicimaco, Santo Tomds
de Aquino se hace eco de la clasificacion de Aristdteles; en tanto que en la Suma
"Teolégica, propone diferenciar entre prudencia personal y social, y —en éste ul-
timo caso— distinguir entre prudencia familiar o econémica, militar y politica. Y
dentro de ésta ltima, el Aquinate distingue la prudencia gubernativa y la civil’.
Consecuentemente, no se incluye en esta tltima clasificacion ninguna referencia
expresa a la prudencia que el propio Santo Tomas denominaba judicial.

Conforme lo anticipado, en el sentido de que la prudencia judicial (cau-
sa formal extrinseca préxima) es una suerte de potencial continuadora —en
punto a la concrecién del derecho- de la prudencia legislativa (causa formal
extrinseca remota), y segin lo ya expuesto en torno a la politicidad del derecho
(fundamentalmente en lo tocante al bien comin politico como causa final de
la comunidad politica y el derecho) ha de considerarse a la prudencia judicial
como parte de la prudencia juridica (tanto como lo es la prudencia legislativa
en lo atinente a materias de intrinseca juridicidad)”. Asi, la prudencia judicial
y legislativa integran la prudencia juridica’ y, en tanto el derecho es politico,
la prudencia juridica es parte de la prudencia politica.

V.2. La politicidad en las distintas etapas del conocimiento prdctico prudencial
presente en la actividad jurisdiccional

A partir de las ensefianzas del Aquinate sobre la prudencia en general,
consideraremos tres actos en el proceso tendiente a la determinacién pruden-
cial de lo justo concreto: la deliberacion y el juicio (propias de la faz cognosci-

75 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1. V1, . 8, 1141b.

76 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 47 y 48.

77 Conf. MAssINI CORREAS, C.I., «La prudencia juridica», op. cit., p. 31.

78 «...sibien es cierto que no puede reducirse la prudencia juridica a la que se refiere a la aplicacién
judicial de las normas del derecho y que existe una prudencia legislativa en materia juridica y una
prudencia de los particulares, v. gr. respecto al modo de cumplimiento de un contrato, resulta
evidente que su modo judicial es donde se pueden apreciar més claramente las notas y particu-
laridades de la prudencia juridica. La prudencia judicial es, entonces, la prudencia juridica por
excelencia...» (MASSINI CORREAS, C. I, «La prudencia juridica», op. cit., p. 33.
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tiva de la prudencia) y el mandato de cumplimiento de lo justo (expresion de
la faz imperativa de la prudencia)”. Y lo haremos a partir del entendimiento
de que si bien la determinacién de la conducta justa conmensurada al titulo de
otro tiene una multiplicidad de sujetos posibles (el legislador en el plano de
generalidad ya mencionado, los asesores juridicos y los propios sujetos de las
relaciones juridicas) encuentra en la actividad jurisdiccional su expresion mds
decisiva, o —en todo caso— definitiva (tratindose de decisorios inapelables).
Ello es asi pues «... todo cuanto constituye realidad juridica va orientado al
juez, pues es juridico precisamente porque puede dar lugar, eventualmente, a
una declaracion judicial»®.

En nuestra referencia a los mentados actos mencionaremos tangencial-
mente las partes integrales y potenciales de la prudencia (contenidas en el
Tratado de la Prudencia de la Suma Teoldgica II-11, q. 47 a 56) que estimamos
mas relevantes en punto a la politicidad de las sentencias judiciales®!.

V.2.1. Deliberacién y prudencia judicial

Segtn el andlisis etimoldgico propuesto por Santo Tomds, el término
deliberacion refiere a consilium —es decir— reunién de muchos que se sientan a
deliberar juntamente®. En su Etica a Nicémaco, sostiene Aristételes que no
se dialoga o delibera sobre «lo eterno», ni sobre «lo necesario», ni sobre «lo
azaroso»; la deliberacion tiene como objeto especifico «lo realizable» en el
ambito de la praxis y se refiere a los medios, no a los fines (sobre éstos se pro-
yecta la certeza teorética resultante de la naturaleza del objeto conocido que
hace innecesaria la deliberacion)®.

La deliberaciéon es una investigacion, un intento esforzado de conoci-
miento analitico o resolutivo sobre una materia prictica en su maxima con-
crecion, a fin de determinar los medios necesarios para alcanzar el fin prictico

79 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-11, q. 47, a.8.

80 D’ORS, A., Una introduccién al estudio del derecho, Rialp, Madrid, 1963, pp. 18 y 19, cit. por MAs-
SINI CORREAS, C.I., «La prudencia juridica», op. cit., p. 32.

Una descripcion completa de tales partes integrales y potenciales podré verse en PORTELA, J. y
MaNo, C., «Prudencia juridica, argumentacién y razonamiento judicial», en Puy MuNoz, F.
y PORTELA ]J. (comp.), La argumentacion de los operadores juridicos, Educa, Buenos Aires, 2005,
p. 334.

82 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11, q. 14. a. 3.

83 ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1. 11, ¢. 3, 1112 a.
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propuesto (en el caso que nos ocupa, lo justo concreto en el marco del obrar
ético-social). La parte potencial de la prudencia correspondiente a esta etapa
es la eubulia o buen consejo®.

Y conforme ya se ha dicho, el derecho como realidad prictica nos coloca
en el plano de lo contingente, en cuyo dmbito sélo es posible lograr una certe-
za probable: «lo que hace de las realidades practicas, en el nivel de los medios,
objeto propio del acto deliberativo, es su contingencia, variabilidad e indeter-
minacion; estos caracteres sustraen a la consideracion de los medios pricticos
del dmbito de la ciencia, de la demostracién rigurosa y hacen necesario otro
método de conocimiento distinto que sea capaz de adecuarse a las exigencias
de este tipo de objetos... particulares, complejas y mudables son las soluciones
que el derecho exige a los juristas y jueces; cada caso de justicia es irrepetible y
unico y debe contarse con circunstancias distintas y posibilidades de solucién
diversas... el discurso deliberativo es parte fundamental de todo conocimiento
de lo justo concreto»®.

En tanto la conducta juridica, animada por la justicia, asegura el suyo de
otro (o el bien de otro), permite al ser humano actualizar sus potencias y asi
avanzar hacia el desarrollo pleno de su naturaleza. Es por ello que tal conduc-
ta se inscribe en el 4mbito del obrar o ético. Asi, el saber juridico es prictico
y ético. En tanto cultor de un saber prictico, el jurista debe conducirse con
conclusiones probables. Todo ello, derivado de la contingencia del dmbito en
que opera, en el que «... las mismas normas se proyectan de manera distinta
segun las circunstancias cambiantes...»%. Asi, «... al jurista, su objeto le im-
pone el alcanzar verdades que carecen de la necesidad propia de los saberes
teéricos, verdades que se obtienen en la deliberacién, en el didlogo y en la
valoracién de los distintos recorridos que llevan al mismo fin... En definitiva,
aquellos que se abocan a la dilucidaciéon de verdades pricticas, deben estar
conscientes de las caracteristicas cognoscitivas de su esfuerzo, y ello, lejos de
constituir un motivo de envidia o de complejo frente a los saberes teéricos,
tiene que ser un acicate para procurar que sus juicios o estimaciones resulten
razonables y fundados en lo humano y en su tendencia a su plenificacién y
felicidad»?'.

84 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I-11, q. 57, a. 6.

85 MasSINI CORREAS, C.I., «La prudencia juridica II», op. ciz., p. 20.
86 V1GO, R.L., Interpretacion juridica, op. cit., p. 99.

87 Ibid., pp. 99 y 100.
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La deliberacion propia de la prudencia juridica es «... una busqueda des-
tinada a definir qué normas juridicas aplicaremos (premisa mayor) y en torno
a qué hechos (premisa menor). Precisar la norma que apoyara la conclusion no
es propiamente una tarea previa y aislada del otro término del razonamiento,
sino que supone cierta simultaneidad dialéctica entre premisas y conclusion.
Asimismo, en la busqueda de una norma juridica presente en la interpretacién
estd implicada la verificacion de si ella es vilida extrinseca e intrinsecamente
y vigente. Esta construccion del silogismo prudencial interpretativo esta car-
gada de dificultades y problemas; asi, en cuanto a los hechos debe distinguirse
entre los visibles y los ocultos, los probados y los presumidos, los importantes
y los prescindibles, los directa y los indirectamente vinculados; y en cuanto a
la norma juridica, su eleccién tiene en consideracién al resto del ordenamiento
en donde aparecen normas naturales y positivas, vilidas e invalidas, vigentes
y no vigentes (...) la deliberacién versa sobre los distintos medios igualmente
posibles de conducir a un bien con el objeto de hallar el mejor. El jurista frente
al problema de tener que determinar cual es el suyo de alguien tendrd, con su
‘raz6n industriosa’, que inventar el silogismo que posibilite la solucién mds
correcta, y para ello afectard su esfuerzo en deliberar sobre los diferentes silo-
gismos valordndolos. De ahi que la deliberacion requiere apropiada versacion
juridica para la seleccion de la o las normas que fundarin la conclusién, doci-
lidad para escuchar los argumentos de los que defienden las diversas alternati-
vas, prevision de las consecuencias inmediatas y mediatas que se derivarian de
cada una de ellas, y una circunspeccién que permita el conocimiento completo
y pormenorizado del hecho que constituye el problema sobre el que debe ex-
pedirse el intérprete»®.

Por otro lado, la ley estd conformada por signos lingiiisticos cuyo sen-
tido es preciso determinar a los fines de su aplicacion al caso concreto. La
interpretacién que realiza el juez es prictica porque pretende precisamente
la regulacion de la conducta singular y concreta del caso de que se trate. No
es determinante lo que el legislador haya intentado plasmar en el texto, sino
—a partir de tal texto— hallar las pautas o directivas que resuelvan el caso bajo
andlisis de la mejor forma posible en procura de lo justo concreto. No se
trata —por tanto— de dilucidar el sentido tedrico sino el sentido normativo
del texto en procura de la realizacién concreta de lo justo. Ocurre, entonces,
una deliberacién o didlogo entre el juez y los abogados de las partes en torno

88 V1Go, R.L., Interpretacion juridica, op. cit., pp. 97 y 98.
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a (a) la determinacion de la norma aplicable y (b) el sentido que corresponde
asignar a los signos lingiiisticos de la norma de que se trate de modo que
permitan la consecucion de lo justo concreto. La resultante del referido dia-
logo es la sentencia «... por ello el orden juridico concreto s6lo 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 interpretacion de los textos juridi-
cos. Es por esto que la retdrica no agota el discurso juridico; mis alld de los
argumentos de las partes en uno u otro sentido, se encuentra la decision del
juez, que supera la controversia y produce un juicio prictico con pretensio-
nes de verdad...»¥.

En el anilisis de los medios tendientes a la consecucién de los fines pro-
puestos ha de cumplir un rol principal la circunspeccién del juez en la conside-
racion de las circunstancias presentes y pasadas (incluyendo las circunstancias
sociales y grupales relevantes a los efectos del caso). Dicho en otros términos,
el juez debe ser alguien situado socialmente™.

La consideracién de las circunstancias presentes en cada caso, contri-
buye a la adecuada conformacién de la premisa menor del silogismo juridico
mencionada supra. Y es que «... el conocimiento de esta proposicién sin-
gular en que se formula el caso concreto y que maridindose con la propo-
sicién universal de la sindéresis, da lugar a la conclusién particular que ya
es nuestra acciéon humana, es llamada por los tomistas intelecto. Esta inte-
ligencia de las cosas singulares que se obtiene con la colaboracién de la
cogitativa o razon particular es la que permite al prudente elaborar el cuasi-
silogismo practico, que tendrd como conclusién el juicio directivo de la con-
ducta humana»*'.

En la dimensidn de lo justo concreto el conocimiento de la premisa me-
nor (los hechos de cada caso) es generalmente mediato, ocurre a través de los
medios probatorios; «por ello es muy dificil para el juez conocer con total ob-
jetividad los detalles de la situacion controvertida y necesita de una especial in-
tuicion, de una penetracion que es fruto de la experiencia».” Se trata, en todo
caso, «... de acciones contingentes, en las cuales puede mezclarse lo verdadero

89 MASSINI CORREAS, C. 1., «La prudencia juridica II», op. cit., p. 29.

90 Vid. PEKELIS, A. H. y SANDOVAL R., «Una jurisprudencia del bien comuan», Project Muse, https://
muse.jhu.edu/book/67429 [14/11/2022].

91 MassINI CORREAS, C. I, «La prudencia juridica IT», op. cit., p. 26.

92 [bidem.
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y lo falso, lo malo con lo bueno, debido a la gran variedad de situaciones en
que se presentan estas acciones»”. Todo lo cual suscita la exigencia de que el
juez actie con perseverante precaucion.

La deliberacion se enriquece con la participacién de varios* y los tribu-
nales de instancias superiores cuentan con pluralidad de miembros en consi-
deracion de la complejidad de los asuntos de que se ocupan. Y cuando no se
dispone de una pluralidad de sujetos para el andlisis deliberativo y el inter-
cambio de visiones, de todas formas, el juez interactia con los abogados de
las partes, la doctrina y la jurisprudencia antecedente. Lo dicho nos lleva a
visualizar la memoria (conocimiento del pasado) como elemento integral de
la prudencia «... ya que a raiz de la variabilidad y contingencia de las cosas
humanas, el inico modo de lograr cierta seguridad en los juicios consiste en
el recurso al pasado, extrayendo pautas y pardmetros de decision de la expe-
riencia que s6lo él puede darnos»”. Importan sobremanera las circunstancias
y situaciones grupales y comunitarias (referidas en el punto IV.2 supra) que
ofrezcan cierto grado de permanencia: «Es dificultoso el conocimiento pric-
tico de lo concreto... las circunstancias son multiples y variables, y dentro de
esta materia harto mévil, viva, la razén debe descubrir la regla de rectitud.
Pero hay ciertas circunstancias que presentan una mayor estabilidad y que por
constituir una unidad concreta de orden, tornan mis factible la observacion.
Son las circunstancias permanentes de una comunidad politica o ain, de una
determinada época de dicha comunidad»".

En el contexto descripto, la tradicién merece un rol central: «las circuns-
tancias politicas por mds movedizas que puedan ser, siempre son mds estables
que las circunstancias individuales; y dentro de ellas, la mds firme y mads rica
de contenido es la tradicién. Iluminados los fines a los ojos del prudente por la
sindéresis, hecho el balance de los medios a su alcance vinculados ambos por la
tradicion, estan dadas las condiciones para la inteleccion prictica verdadera de

93 PORTELA J. y MAINO, C., «Prudencia juridica, argumentacién y razonamiento judicial», op. cit.,
p. 361.

94 «El consejo propiamente implica confrontacién entre muchos, como su mismo nombre indica,
pues consejo equivale a sesién conjunta, porque muchos se sientan a conferenciar juntos. Ahora
bien, hay que tener en cuenta que, en los contingentes particulares, para llegar a conocer algo
cierto, es necesario considerar muchas condiciones y circunstancias que no son ficiles para con-
siderarlas uno solo, sino que las perciben con mds certeza muchos, pues lo que uno advierte
otros no>» (SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, I-11, q. 14, a. 3.).

95 MassINI CORREAS, C. I, «La prudencia juridica IT», op. cit., p. 25.

96 Lamas, F. A., «Justo concreto y politicidad del derecho», op. cit., p. 11.
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la realidad politica, del bien comun politico y, consecuentemente, de lo justo
general»”.

El momento deliberativo también se proyecta hacia el futuro. Santo To-
mds ensefia que la parte integral mds importante de la prudencia es la provi-
dencia, es decir, la capacidad de ver hacia adelante, de avizorar las eventuales
consecuencias de un determinado curso de accién®. La relevancia de la pro-
videncia en la actividad jurisdiccional resulta de la necesidad de que los jueces
contemplen no sélo los efectos de sus decisiones sobre las partes involucradas
en cada caso, sino también los posibles efectos de tales decisorios sobre la
comunidad politica toda. Ello es asi en tanto el bien comun politico resulta
afectado cualquiera sea el dmbito de la justicia a considerar (vid. punto IV.3
supra). La mentada afectacion resulta inmediata tratindose de la justicia legal
y la justicia distributiva y mediata en el 4mbito de la justicia conmutativa.

Si bien ya hemos dicho que lo contingente es propio del ambito de la
praxis, va de suyo que el grado de contingencia serd mayor si se trata —como
en este caso— de conocer o prever situaciones futuras: «la deliberacion, el
intercambio de pareceres y puntos de vista acerca de consecuencias futuras,
tiende a disminuir este cardcter aleatorio; una decisién bien llevada, con rigor
y seriedad, considerando la mayor cantidad de variables posibles, conduci-
rd probablemente, a consecuencias felices. Pero jamds se logrard esa certeza
absoluta en las cosas futuras... ni el dogmatismo legalista, ni el deductivismo
judicial, han logrado su intento de eliminar la contingencia del mundo del
derecho; lo que corresponde es asumirla con la conviccién de que el dnico
camino para reducirla y delimitarla, consiste en la correcta deliberacion sobre
las cosas humanas»*.

Asi, a partir de consideraciones prudenciales sustentadas en los encua-
dramientos politicos y juridicos de los casos y sus circunstancias pasadas, pre-
sentes y futuras, lo justo concreto puede ser determinado con menor grado
de riesgo de defeccidn, interpretando el derecho como expresion de un orden
juridico concreto orientado a la consecucién de un bien comin politico con-
creto y evitando —tanto como sea posible— recortes arbitrarios de la realidad.
Ello, en tanto lo justo concreto (la misma cosa justa) se efectiviza en el marco
de relaciones de justicia expresivas de un orden tendiente a la consecucién del

97 Ibidem.
98 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 49 a. 6.
99 MASSINI CORREAS, C. 1., «La prudencia juridica IT», op. cit., p. 31.
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bien comun politico. Si la deliberacién supone la consideracion de los distintos
medios disponibles para la consecucién de un fin, tratindose de la prudencia
judicial y estando el orden juridico orientado a la consecucién del bien comin
politico, resulta indiscutible la presencia de la politicidad del derecho en esta
etapa del proceso de determinacién judicial de lo justo concreto.

V.2.2. Elaboracién del juicio y epiecheia

Finalizada la etapa deliberativa, ocurre la formulacién del juicio'®
diante la resolucion del cuasi-silogismo que presupone haber: (a) establecido
e interpretado la norma de alcance general a aplicar (premisa mayor) y (b)
determinado los hechos a considerar a efectos de la aplicacién de la mencio-
nada norma (premisa menor). <El juez deberd, por cierto, analizar y apreciar
hechos pasados, interpretar leyes ya existentes y valorar las situaciones so-
ciolégicas, pero todo ello no tiene sentido ni razén de ser por si mismo, sino
que debe hacerlo en funcién de un juicio final operativo de conducta humana
concreta diciendo el derecho (iurisdictio), en virtud de lo cual decide lo que
alguien debe dar, hacer o no hacer»'"".

La premisa mayor o planteamiento de generalidad del cuasi-silogismo
practico propio de la prudencia judicial es la norma de alcance general o ley
juridica. Segun Santo Tomds, la ley es una proposicion universal de la razén
practica'® que —por definicién— nos ubica en un plano de generalidad. Por su
parte, la percepcién juridica aporta la premisa menor. Tal percepcion «... es
el conocimiento actual del derecho en su manifestacion como fenémeno, que
siempre es una conducta o un hecho social con significacion juridica. A partir
de ello, resulta posible el desarrollo del pensamiento juridico... la percepcién
juridica confiere la premisa menor al silogismo juridico-prudencial en el que
se verifica la aplicacién o la determinacién de la ley»'%.

Cabe aclarar, no obstante, que la estructuracion del mentado cuasi-silo-
gismo no nos sita en un plano de mera légica formal a-valorativa, presupone
—por el contrario— la tarea estimativa consistente en valorar la norma seleccio-

me-

100 Vid. LaMAS, F. A., Los principios juridicos y el derecho natural, op. cit., pp. 54y 55.

101 GUZMAN BRITO, A.; MASSINI CORREAS, C. I.; MONTEJANO, B.; SOLER MIRALLES, J. E.; ViGo R.
L., La funcion judicial, Depalma, Buenos Aires, 1981, prélogo de Rossi, A., p. XII.

102 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoligica, I-11, q. 90 a. 1. ad. 2.

103 L.amas, F. A., Los principios juridicos y el derecho narural, op. cit., p. 22.
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nada para su aplicacion y proceder a su interpretacion axiolégica con miras a
la determinacién de lo justo concreto orientado a la consecucién de un bien
comun politico concreto. Ocurren, entonces, sendas decisiones del juez al es-
tablecer cada una de las premisas y a partir de alli se deriva la conclusién por
imperio de la l6gica formal'*.

Y las etapas del proceso prudencial se suceden de forma tal que: <El fruto
de la deliberacion juridica es la determinacion, o sea definir un suyo de alguien
para que luego se pueda ensefiar, aconsejar o mandar la conducta que lo satis-
face. Pero ese camino de deliberacién y juzgamiento prudencial e interpreta-
tivo no es solo obra de la razén, sino también de la voluntad; ésta aportari a
la deliberacion el consentimiento de los diferentes medios para que después
la razén prictica pueda establecer cuidl es el mis conveniente y, consiguiente-
mente, la voluntad quererlo como tal y posibilitar su existencia»'%. En efecto,
hay en la decisién judicial un elemento volitivo, pero debe darse en el marco
de un ejercicio prudencial de la razén prictica.

Por otro lado, es pertinente senalar que en esta etapa del proceso pru-
dencial son relevantes dos virtudes anexas y partes potenciales de la prudencia:
la synesis y la gnome que aportan sensatez en la oportunidad de resolver ante
situaciones de normalidad y de excepcion, respectivamente'®. Y la referen-
cia a ésta ultima nos lleva a considerar el rol de la equidad (epieicheia) en la
interpretacion judicial, como rectificadora del mandato legal con miras a la
consecucién de la justicia en aquellos casos en que la ley por su generalidad
requiera su auxilio en la determinacién de lo justo concreto. Ello en tanto
«... la equidad no es sino la prudencia actuando en el ambito de la justicia, en
funcién de encontrar y decidir la medida concreta de lo justo de cada uno en
el caso particular»'".

Y es que una las aporias relevantes para el derecho es la de «normalidad
versus excepcion». Por un lado, el orden juridico que opera dindmicamente,
con regularidades y recurrencias que adquieren la forma de instituciones hace
posible cierta estabilidad y previsibilidad. En el fundamento de esta previsibi-
lidad y estabilidad se encuentra la naturaleza humana y sus notas esenciales e
inmutables. Por otro lado, esa naturaleza se encuentra expuesta al dinamismo

104 id. MaSSINT CORREAS, C. 1., «La prudencia juridica IT», op. cit., p. 33
105 V1Go, R. L., La interpretacion juridica, op. cit., p. 98.

106 SANTO TOMAS DE AQUINO, Surma Teoldgica, I-11, q. 57, a.6.

107 Ross, A., prologo a La Funcion Fudicial, op. cit., p. XII1.
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de sus tendencias perfectivas. En efecto, Aristoteles admitia cierto grado de
mutabilidad de la naturaleza humana en cuanto individual y afectada por las
condiciones materiales de su existencia. A ello se suma el caricter contingente
derivado de la libertad de eleccién de los medios mds o menos adecuados para
la obtenci6n de los fines naturales. De todo ello resulta una «... doble raiz de la
contingencia del mundo humano y por lo tanto del derecho, fuente de hechos,
conductas o circunstancias que escapan a la regularidad natural (lo que suele
acontecer segun el curso ordinario y natural de las cosas) e incluso a las regu-
laridades estadisticas (lo que simplemente suele acontecer en la mayoria de los
casos). Surge asi la cuestion de la excepcion, de lo que acontece per accidens la
menor parte de las veces, lo que es anormal, o al menos simplemente raro, lo
no previsible por la generalidad de la ley pero que, sin embargo, no se opone a
los fines de ésta y, por lo tanto, es en principio ordenable a éstos. Normalidad
y excepcién constituyen, pues, categorias ficticas que el derecho no puede
ignorar, pero que tampoco puede resolver aplicando sélo las reglas generales
de la previsibilidad social»'%.

En linea con lo expuesto, Santo Tomds se pregunta si las leyes deben ser
obedecidas invariablemente conforme la rigurosidad de sus términos'®”. Y la
respuesta a tal interrogante en aquellos casos que manifiestan una particular
diversidad respecto de las circunstancias usuales y previsibles consideradas en
el texto legal, se encuentra en la virtud de la equidad (que como tal es parte
de la justicia) y se sirve de la técnica de la interpretacion'®. No se trata aqui
de aquello que escandaliza a los neo-positivistas: la pretendida violacién de los
textos legales: «la interpretacién no conduce a violar el texto de la ley, sino a
comprenderlo inteligentemente y no materialmente...»'"'. Y en punto a esta
cuestion en particular reluce nuevamente la politicidad de las sentencias judi-
ciales: se trata de que el juez preserve —mediante el ejercicio de la prudencia
judicial en el caso concreto— el bien comun que la ley objeto de interpretacién
tuvo como objetivo''2.

Cabe agregar aqui que no se trata de descifrar «la voluntad del legisla-
dor» en un caso dudoso: «cuando se interpreta, no es pues la voluntad del le-

108 L.amMaS, F.A., Los principios juridicos y el derecho natural, op. cit., p. 33.

109 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, I-11, q. 96, a. 6.

110 13d. Bastrt, M., El nacimiento de la ley moderna, Educa, Buenos Aires, 2005, p. 151.

11 pid., p. 153.

112 «Contra verba legis, ut servaretur utilitas communis, quam legislator intendit> (SANTO TOMAS
DE AQUINO, Surma Teologica, I-11, q. 96, a. 6).
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gislador, segtn lo que expresan sélo las palabras. La bisqueda se hace a partir
de lo que no puede no querer el legislador. Ahora bien, para existir verdade-
ramente una ley debe ser justa, y por lo tanto, promover el bien comun. La
intencion del legislador que se busca es entonces esta meta del bien comin en
su objetividad, de €l se deriva la determinacién de la solucién equitativa que
finalmente aparece no como la bisqueda de la voluntad, sino de lo que es hic
et nunc para este caso el bien comun»'1.

Conforme lo expuesto, la formulacién del juicio mediante el empleo de
la prudencia juridica por parte de los jueces en la determinacién de lo justo
concreto orientado a la consecucién de un bien comun politico concreto es
otra notoria expresion de la politicidad del derecho.

V.2.3. Las sentencias judiciales como actos de mando

La determinacién de lo justo concreto no basta a los efectos de la realiza-
ci6én del derecho en el marco de un proceso judicial. A la conformacién de un
precepto por via silogistica a partir de las premisas definidas segin se indica
supra, debe seguir —conforme la naturaleza prictica del derecho- el dltimo
acto del 7izer prudencial: el mandato o imperio por cuyo intermedio se pone en
movimiento la voluntad del juez como funcionario estatal y —por via transiti-
va— de las partes en orden a la realizacién de la conducta juridica justa.

En linea con Massini Correas, entendemos que el mandato y su ejecu-
ci6n conforman la etapa final de la jurisdictio. En tal sentido, discrepamos con
quienes entienden que la presencia del imsperium, para mandar, obligar y even-
tualmente forzar el cumplimiento de lo justo no serfa propiamente juridica
sino meramente politica. Consideramos que es juridica en tanto etapa final
de la funcién jurisdiccional y —en todo caso— indicativa de la politicidad del
derecho entendido como justo concreto. Sin el mandato, el proceso hasta aqui
descripto resultaria trunco por carecer de efecto operativo, por no instar la
realizacién de la conducta conmensurada al titulo de otro. M4s adn, en tan-
to resultante de un saber prictico, el mandato es el momento principal del
proceso prudencial porque es el acto mds cercano a la finalidad de la razén
practica: «en el campo de lo juridico esto significa, ni mis, ni menos, que todo

U3 BasTIT, M., El nacimiento de la ley moderna, op. cit., p. 154.
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razonamiento que jueces, abogados o sujetos juridicos llevan a cabo con el fin
de lograr una determinacién concreta de lo que es derecho, alcanza su culmi-
nacion en el imperativo que mueve espiritualmente, al propio sujeto o a los
demds, a dar a cada uno su derecho»!'.

La prudencia es imperativa (sostiene Aristételes al diferenciarla de sus
partes potenciales eubulia, synesis y gnome)'’’. En linea con el Estagirita, Santo
Tomds muestra c6mo la razén prictica produce un acto que, a diferencia de
los actos previos de deliberacion y juicio, no tiene analogado en la razén te6-
rica: el de imperium. En el acto de imperio la razén ordena los instrumentos a
utilizarse en la consecucién del fin procurado: «aquello que es deliberado por
la enbulia y juzgado por la synesis (y la gnome) es, a su turno, preceptuado por
la prudencia, sea a las facultades propias, sea a las personas subordinadas»'16.
Asi, puede observarse una relacion entre imperio y orden en punto a la orga-
nizacién de los medios o instrumentos tendientes a la efectivizacion de lo de-
cidido. También se verifica una relacion entre el acto de imperio y la voluntad
que pone en prictica el mandato de la razén'’’. Complementariamente, ha de
tenerse en cuenta que el acto de la potencia imperada (ejecucion) se ordena
materialmente al de la potencia imperante (mandato) y el acto motor (manda-
to) informa el acto instrumental (ejecucién)''®.

Por otro lado, en punto a los grados de concrecién del derecho men-
cionados supra (punto IV.1 supra), ha de tenerse presente que tanto las leyes
humanas o positivas (como normas de alcance general) como las sentencias
judiciales (como normas individualizadoras) son actos de imperio o mando
emitidos en el seno de la comunidad politica y ordenados a la consecucion
del bien comun politico (inmediata o mediatamente en el caso de la jurisdictio
segin el plano de la justicia de que se trate)'"’.

Las sentencias son actos autoritativos de los jueces, cuyo cumplimiento
espontineo o ejecucion coactiva (segun sea el caso) expresan relaciones de
mando y obediencia de subordinacién al poder politico y —consecuentemen-

114 MassiNT CORREAS, C.I., «La prudencia juridica IT», op. cit., p. 34.

1S ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1. V1, 1143, a.

116 CASTANO, S.R., La racionalidad de la ley, op. cit., p. 35.

117 «La posicién tomista sobre el imperio y su sujeto se resume brevemente en un texto que pivotea
sobre el tépico de especificacién y ejercicio como clave de béveda de la reciproca interaccién de
las facultades espirituales del hombre en el proceso psicolégico del acto humano» (CASTANO,
S.R., La racionalidad de la ley, op. cit., p. 40).

118 Jhid., p. 41.

119 SANTO TOMAS DE AQUINO, Susma Teoldgica, I-11, q. 90.
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te— s6lo posibles en el dmbito de la comunidad politica. A su vez, el poder
politico estatal (expresado en las sentencias judiciales) es «una propiedad del
orden estatal, sin la cual éste se dispersaria y, por consiguiente, el Estado
no podria operar ni subsistir. En otras palabras, el orden sin poder se ex-
tinguirfa y con él Estado; y el poder sin orden serfa igualmente cadtico y
destructivo»'?’. Este poder estatal es diferente de otros poderes sociales, se
encuentra especificado por su objeto y fin, el bien comun politico, y por los
medios de que dispone. Es uno, pero no es «simple», es ejercido mediante una
multiplicidad de érganos (incluidos en lo que aqui interesa los abocados a la
administracion de justicia) y «a cada funcién [incluyendo la judicial] le co-
rresponde una cuota de poder proporcionada sin que esto destruya la unidad
pregonada»'!.

Y ha de tenerse presente, que el denominado «Poder Judicial» es una de
las instituciones politicas que conforman estructuralmente el Estado moderno
como todo integral heterogéneo'”. Y debe su condicién de «institucién politi-
ca gubernamental» a las circunstancias de: (a) tratarse de un érgano o conjun-
to de 6rganos dirigido y ordenado esencialmente a la «formacion, integracion
y gobierno» de la sociedad global o Estado y (b) constituir —consiguientemen-
te— parte del «sistema» de gobierno (entendido éste ultimo como una «cierta
totalidad institucional>»)'?. Asi, el Poder Judicial —en tanto 6rgano o conjunto
de 6rganos dotados de funciones y poderes especificos— es una parte potesta-
tiva del Estado (todo activo y potestativo).

Para producir sus mandatos o sentencias, el érgano jurisdiccional tiene
que estar dotado de la competencia que lo legitime, emanada del poder esta-
tal'?*. Asi las cosas, «el mandato jurisdiccional con autoridad de cosa juzgada
individualiza las normas generales, limita el campo de su aplicacién y establece
en concreto la conexién entre las normas reguladoras y los hechos normados...
por ello el mandato emanado de fuente jurisdiccional prevalece en todos los
casos, dentro del sistema, sobre las disposiciones emanadas de las otras fuentes
materiales o formales de produccién juridica»'%.

120 MEDRANO, J.M., Para una teoria general de la politica, op. cit., p. 276.

121 Jbid., p. 276 (el agregado es nuestro).

122 [bid,, p. 185.

123 [bid., p. 188.

124 Dejamos fuera del anilisis las sentencias revisables y los laudos producidos por tribunales ar-
bitrales, en la medida en que carecen del efecto de cosa juzgada que caracteriza las sentencias
firmes como normas singulares o mandatos.

125 MONTEJANO, B. y Noacco, ].C., Estdtica juridica, Eudeba, Buenos Aires, 1969, p. 29.
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Conforme lo expuesto, el 6rgano judicial, en su calidad de instituciéon
gubernamental ejerce una potestad estatal (y consecuentemente politica) so-
bre las partes sometidas a juicio. Segin Montejano y Noacco, los jueces (a
diferencia de los Poderes Ejecutivo y Legislativo), disponen de una «soberania
vinculada» «... porque generalmente requiere[n] de la actividad de las partes
subordinadas para poder ejercerse»'%.

Lo dicho en torno al acto de imperio ha de tenerse presente como cabal
expresion de la politicidad inherente a la actividad jurisdiccional. La autoridad
judicial ejerce una potestad estatal y —salvo en casos de cumplimiento volun-
tario— se encontrara legalmente habilitada para ejecutar la sentencia de que se
trate (recurriendo eventualmente al uso de la fuerza publica) a fin de asegurar
su cumplimiento.

Lo dicho en los parrafos precedentes nos lleva a una inevitable referencia
a la nota de coercibilidad del derecho. En tanto coercible, el mandato juridico
contiene una mocion autoritativa tendiente al cumplimiento del acto imperado:
la conducta justa. Graneris describe la coactividad como uno de los caracteres
del 7us'’. Ahora bien, segun el autor citado, ella puede faltar. Asi, en lo que aqui
interesa, la nota de coercibilidad'?® es una caracteristica diferencial aunque no
una nota esencial de la ley (no es necesario que ella se efectivice en toda circuns-
tancia). En palabras de Soaje Ramos la norma juridica es coercible «en alguna
medida o relativamente»'*’ y una norma es coactiva «cuando incluye previsiones
de penas para el caso de incumplimiento de una conducta prescrita»'*. De he-
cho, la ordenacién de la razén al bien comun, promulgada por aquel que tiene a
su cargo el cuidado de la comunidad, ya es norma juridica. Ahora bien, por tener
lugar dentro del Estado, la autoridad politica puede respaldar su cumplimiento
mediante el ejercicio legitimo —y obligatorio— de la fuerza. En esto también se ve
la diferencia entre obligacion (ligazon en el fuero interno de la voluntad causada
por la norma recta)"®! y la amenaza o aplicacion de la fuerza fisica.

126 [hid., pp. 96 y 97.

127 GRANERIS, G., Contribucion tomista a la filosofia del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1977, pp. 40
y 41.

128 Sjguiendo a Soaje Ramos, utilizamos los términos «coactivo/a» y «coercible» (y sus respectivos
derivados «coactividad» y «coercibilidad>») como sinénimos (cfr. SOAJE RAMOS G., «<El concepto
de derecho», 2da. parte, INFIP, Cuadernos Didicticos Nro. 3, versién mimeografiada, Buenos
Aires, 1977-1978).

129 SoaJE Ramos, G., <El concepto de derechos, op. cit., p. 37.

130 Ihid., p. 38.

131 SANTO TOMAS DE AQUINO, Suma Teoligica, I-11, q. 96, a. 4.
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Y es que la coercibilidad es un accidente propio de la ley, que se deriva
de ésta a partir de su obligatoriedad como ordenacién de la razén tendiente al
bien comun politico: «supuesta la necesidad del orden juridico para la existen-
cia misma de una vida social organizada, la observancia de las normas juridicas
no puede quedar librada a la voluntad de los destinatarios de éstas... ese orden
juridico para que sea efectivamente real implica la exigencia estricta de que
tales destinatarios realicen las conductas prescritas y esto de modo cierto... a
esa exigencia responde la coaccion en sus diversas formas»'*?. La coercibilidad
se hace potencialmente presente en el plano de la ejecucion del derecho, de
sus consecuencias operativas'’ y —consiguientemente— en las circunstancias
de concrecién del derecho mediante sentencias judiciales en punto a lo que
interesa al presente trabajo’**.

VI. CONCLUSIONES

Conforme lo hemos expuesto, la clave de béveda de la politicidad del
derecho el bien comun politico en tanto causa final de la comunidad politica y
el derecho y punto de articulacién del orden moral, politico y juridico. A par-
tir de alli, hemos considerado la politicidad del derecho como propiedad del
orden de la comunidad politica (societas perfecta) requerida por la sociabilidad y
politicidad inherentes a la naturaleza humana. En este contexto, el derecho se
nos presenta como «el fruto de la planta politica»'* y el orden juridico como
parte del orden politico.

Consecuentemente, puede constatarse la presencia de la politicidad en
la causa material del derecho, es decir, en la exterioridad y alteridad de las
conductas «juridizables» debidas a otros en razén de su valor en la vida de
la comunidad politica. Ello, en tanto se trata de conductas que trascienden
la subjetividad del agente y desenvuelven su accionar conmensurado al justo
titulo de otro que siempre es la sociedad politica (inmediata o mediatamente),
todo lo cual presupone la existencia de relaciones sociales en el marco de la
comunidad politica.

132 SoAJE Ramos, G., <El concepto de derechos, op. cit., p. 40.

133 Vid. Rossl, A., prélogo a La Funcion Fudicial, op. cit., p. X.

134Vid. GRANERIS, G., Contribucion tomista a la filosofia del derecho, op. cit., pp. 51 y 52 y SOAJE Ra-
MOS, G., <El concepto de derecho», op. cit., p. 39).

135 Vid. OLGIATY, E., El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino, op. cit., p. 232.
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En el mismo sentido consecuente, la presencia de la politicidad en punto
a la causa formal intrinseca del derecho resulta del protagonismo inmediato
o mediato de la comunidad politica en la especificacion de las conductas de-
bidas en procura de su adecuacion en relacién de igualdad al titulo juridico
que corresponde satisfacer en cada caso en los tres planos de la justicia legal,
distributiva y conmutativa.

A su vez, conforme lo expuesto en el acipite referido a la causa formal ex-
trinseca y la causa eficiente moral del derecho positivo y, dado el caricter prac-
tico del orden juridico, los actos de concrecién del derecho (remota en el caso
de la ley y préoxima en el caso de lo justo concreto judicial) en tanto emanados
de la autoridad publica, constituyen una clara expresién de su politicidad. La
ley humana (producto de la prudencia arquitecténica del legislador y causa
formal extrinseca remota del derecho) es ordenamiento de la razén prictica
tendiente al bien comun politico. La aplicacién de la ley a los casos concretos
por parte de los jueces merced a la prudencia judicial (causa formal extrinseca
préxima), hace posible el orden justo constitutivo del bien comun politico.
Ello permite sostener que la politicidad de las leyes generales se proyecta hacia
lo justo concreto judicial mediante el ejercicio de la prudencia judicial.

Por otro lado, hemos destacado la presencia de la politicidad en lo jus-
to concreto judicial orientado a la consecucién de un bien comun politico
concreto merced a la incidencia de las circunstancias, situaciones y contextos
comunitarios sobre la actividad jurisdiccional. Todo ello, en la inteligencia de
que la justicia legal o del bien comtn como justicia principal (enriquecida en
cuanto correspondiere por la equidad) infunde politicidad a lo justo concreto;
de modo que en todo acto de justicia hay una referencia (mediata o inmediata)
al bien comun politico.

Finalmente, la politicidad se nos presenta en las distintas etapas de la
actividad jurisdiccional (la deliberacién, la elaboracién del juicio y el acto de
imperio de lo justo concreto). La inteligencia, el raciocinio, la memoria, la
docilidad, la circunspeccién, la precaucion y la providencia permiten que el
juez realice un anilisis situado socialmente e interprete las normas a aplicar
como expresion de un orden juridico concreto orientado a la consecucion de
un bien comin politico concreto, evitando —tanto como sea posible— recortes
arbitrarios de la realidad. Asimismo, la politicidad del derecho se manifiesta en
las sentencias judiciales en tanto expresiones del miximo grado de concrecién
del orden juridico a través de actos de mando o #mperium (actos principales
de la prudencia judicial en punto a su practicidad). En tales actos observamos
relaciones juridico-politicas de supeditacion cuyo sujeto activo es la autoridad

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 90 / 2024/1 183

0O0O®O®O®



JAVIER A. PODREZ YANIZ

judicial como titular del poder del Estado y —en tal condicién— 6rgano legal-
mente habilitado para ejecutar sus decisorios (con la eventual asistencia de la
fuerza publica).

Insistimos en lo sefialado al principio: hemos centrado nuestro trabajo
en el plano de la realidad normativa. Lamentablemente la realidad fictica de
nuestros tiempos nos muestra a diario casos de mala politicidad del derecho
(es decir de una politicidad del derecho en sentido equivoco) consistente en
su manipulacién desconectada del bien comin, asi como el fenémeno inverso
—y no menos traumdtico— de la exacerbada juridizacion de la politica. Frente
a ello nuestro planteamiento es el de una auténtica o verdadera politicidad de
las sentencias judiciales como expresion de lo justo concreto ordenado a la
consecucion del bien comun politico.
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