Autoridades de la Universidad

Dr. Fernando Fragueiro
Rector

Dr. Ricardo Crespo
Director de Investigacion

Dr. Victor Herrero
Vicerrector de Asuntos Académicos

Esp. Maria Inés Montserrat
Directora de Estudios

Abog. Juan Pablo Magdaleno
Secretario General

Mag. Ivana Lobo
Cra. Ana Gervasoni
Consejeras

Autoridades de la Facultad de Derecho

Mag. Jorge Albertsen
Decano

Dra. Frida Armas
Dr. Andrés Sdnchez Herrero
Mag. Valentina Aicega
Lic. Angeles Rodriguez
Consejeros

Autoridades del Departamento de Derecho Judicial

Dr. Rodolfo Vigo
Director del Departamento de Derecho Judicial

Mag. Maria Gattinoni de Mujia
Directora Ejecutiva del Departamento de Derecho Judicial

Mag. Maria Rosa Dabadie
Coordinadora del Departamento de Derecho Judicial

Miembros del Consejo Académico y Consejo Editorial
de la Coleccién Cuadernos de Derecho Judicial

Maria Gattinoni de Mujia
Domingo Sesin
Enrique V. del Carril
Rafael Nieto Navia
Néstor Sagiiés
Rodolfo L. Vigo



Romero, Maximiliano Javier

Cuaderno de Derecho Judicial N° 25: De las relacio-
nes entre el saber juridico y la determinacién ju-
dicial del derecho / Maximiliano Javier Romero.
- 12 ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: La Ley,
2017.
22?2 pp.; 24x 17 cm.

ISBN 978-987-
1. Derecho. I. Titulo.
CDD 342

© Maximiliano Javier Romero, 2017

© de esta edicién, La Ley S.A.E. e I, 2016
Tucumadn 1471 (C1050AAC) Buenos Aires

Queda hecho el depésito que previene la ley 11.723

Impreso en la Argentina

Todos los derechos reservados

Ninguna parte de esta obra puede ser reproducida

o transmitida en cualquier forma o por cualquier medio

electrénico o mecdnico, incluyendo fotocopiado, grabacién

o cualquier otro sistema de archivo y recuperacion

de informacidn, sin el previo permiso por escrito del editor y el autor.

Printed in Argentina

All rights reserved

No part of this work may be reproduced

or transmitted in any form or by any means,

electronic or mechanical, including photocopying and recording
or by any information storage or retrieval system,

without permission in writing from the publisher and the author.

Tirada: 7?7 ejemplares

ISBN 978-987-

ARGENTINA



MAESTRIA EN MAGISTRATURA Y DERECHO JUDICIAL
Maximiliano Javier Romero

Direccién: Enrique H. del Carrril

Director del Departamento de Derecho Judicial:
Dr. Rodolfo L. Vigo

Directora Ejecutiva de la Maestria en Magistratura y Derecho Judicial:
Dra. Maria Gattinoni de Mujia

TRABAJO DE INVESTIGACION DE DOGMATICA JURIDICA
PARA OPTAR AL TITULO DE MAGISTER
EN MAGISTRATURA'Y DERECHO JUDICIAL

DE LAS RELACIONES ENTRE EL SABER ]URfDICO
Y LA DETERMINACION JUDICIAL
DEL DERECHO






BIOGRAFIA PROFESIONAL Y ACADEMICA

El autor nacié en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 3 de julio de
1973.

Complet6 sus estudios primarios y secundarios en el colegio Carmen
Arriola de Marin y Pladcido Marin, del dltimo de los cuales egresé en el afio
1991 con el titulo de Bachiller con orientacién docente.

Desde mayo de 1995 forma parte del Poder Judicial de la Nacion, donde
actualmente se desempena como secretario de primera instancia, cargo para
el que ha sido nombrado en 2006.

En octubre de 2001 se recibié de Abogado en la Universidad de Buenos
Aires (UBA).

Durante los afios 2003 y 2004 cursé la Maestria en Derecho y Magistratura
Judicial en la Universidad Austral, lo que le permitié desarrollar los conoci-
mientos, habilidades y valores implicados en la actividad y en el desempefio
dela funcién judicial. Integra el Departamento de Derecho Judicial de la Uni-
versidad Austral y ha sido convocado en distintas oportunidades para con-
formar el tribunal de tesis de la Maestria en Derecho y Magistratura Judicial
de la misma casa de estudios.

El autor cuenta ademas con articulos de doctrina publicados: “El princi-
pio de igualdad y los efectos horizontales de los derechos constitucionales.
Entre el conflictivismo y la armonizacién’, en coautoria con el Prof. Dr. Juan
Cianciardo, publicado en el diario El Derecho, ejemplar del 30 de marzo de
2011; “El derecho a la salud y los limites del secreto profesional’, en coauto-
ria con el Prof. Dr. Juan Cianciardo, publicado en la Revista de Derecho de
Familia y de las personas, Méndez Costa, Vidal Taquini, Cérdoba, Medina y
Solari (dirs.), La Ley, nro. 7, 2011; “La impugnacién de paternidad matrimo-
nial y reclamacion de filiacién extramatrimonial’, publicado en la Revista de
Derecho de Familia y de las personas, Méndez Costa, Vidal Taquini, Cérdoba,
Medina y Solari (dirs.), La Ley, nro. 11, 2012; y el capitulo “Limitaciones a
los derechos constitucionales y control de razonabilidad’, en coautoria con el
Prof. Dr. Juan Cianciardo, en Tratado de los derechos constitucionales, tomo I,
Julio C. Rivera (h) [dir.], AbeledoPerrot, 2014.

En octubre de 2015, rindié un concurso publico de antecedentes y oposi-
cién para cubrir ocho cargos de juez de primera instancia en el fuero civil del



VI MAXIMILIANO JAVIER ROMERO

Poder Judicial de la Nacién, quedando entre las posiciones con posibilidades
para integrar las ternas definitivas.

Mayo de 2016



Pag.

BIOGRAFIA PROFESIONAL Y ACADEMICA ...cuveuteuenteniruensenteneneeneesesseneenesseneesensens \Y%
INTRODUCCION ...oiiiiiiiiiiniiinisiineiseesssie st sesssse et ssessssssesesssnesssssnesesas 1

CariTuLO 1
LA CAPACIDAD COGNOSCITIVA DEL HOMBRE

1.1. El conocimiento en General ..........coceceeveevienienenenenenseeieeeseesiesiesennenne 9
1.2. Saberes especulativos ¥ PrACtICOS ....cceevvevierierierenenenienieeieeeteneenienaenne 14
a) Porelfin del SADET .......c.ocuvevievieeieieieeereeeeeeeeeee et 19

b) Por el diverso sentido de la verdad ..........ccccveevvevveevrervenreenreenenen. 20

c) Porlacerteza del SADEr .........ccccevveereeeeerieeceeeeecee e 21

d) Por el método del CONOCET .....ccovevvereeriieeererieeereeeeeeee e venns 22

1.3. La continuidad de 108 Saberes .........cccecuevveviivienenenenineninicieienenenn 25

CAPITULO 2
EL SABER JURIDICO

2.1. Elsaber juridico. Objeto. Conocimiento practico ..........c..ceceevververvennens 27
2.2. Elsaber juridico. Sus diferentes niveles epistemolégicos ................... 29
a) NIVELfIlOSOIICO ..oovveevierieetictecteceeeeceeteeeee ettt e 31

b) Nivel CIENIICO ...ooviiiieiietieiieeceeee e 32

€) Nivel prudencial .........ccceeeeeirieeeiirieeirieeeeeeeeee e es 34

2.3. Elsaber juridico. Subalternacién entre sus distintos grados .............. 35
2.4. Nivel prudencial del derecho. La prudencia juridica ..........cccceeeruennens 42

INDICE GENERAL



VIII MAXIMILIANO JAVIER ROMERO

Pag.
CAPiTULO 3

LA EVOLUCION DEL SABER JURIDICO

3.1. El desarrollo del pensamiento juridico segtin el desenvolvimiento
del conocimiento cientifico en general. Principales concepciones ... 49

3.2. Implicaciones de los postulados de la ciencia moderna en el pensa-
miento juridico y, en particular, en el marco de la actividad judicial 58

a) RacionalisSmo MetOdiCo ........c.cvvevveereereerecrieeeeeeeeeereereereere e 58
b) El sistematismo deductiViSta ..........ccceereeveeveevieriesienrenreeeeeeeeeennnes 60
C) ElNOIMAtiVISITIO ...ccveevievierierietiereieeteeteete ettt ettt e eanenas 62
d) Elabandono del finaliSmo ..........cccoeeeieveiecveneenreerecreceeereereerens 64
e) Laperspectiva individualiSta ........c.ccceevevvereeieniereseseerenenseresseseeennes 66

3.3. ;Esposible una alternativa epistemolégica que se ajuste al objeto es-
pecifico del saber juridico? Concepcién analégica de la ciencia ....... 68

3.4. Tendencias actuales. Rehablitacién de larazon practica. Nuevas pro-
PUESTAS iiiiiiiiiiiiiiiiicce ittt e e ba e e araa e e 72

CariTuLO 4

EL SABER JURIDICO Y LA DETERMINACION JUDICIAL
DEL DERECHO

4.1. Analisis del presente de la actividad judicial a la luz de los concep-

tos desarrollados en los capitulos Previos ........ccceeeveerenerenienienreennns 75
REFLEXIONES FINALES ....oooiutiiiiiiuiiiiieitieiieeniesiiesntesneesseesssessssessssessssesseens 83
BIBLIOGRAFIA ...cuiiiiiiieieiiieteerieeetstet ettt sa ettt ee 89

@) LIDIOS woovievieticeieieteieteeeeteee ettt ettt ettt e ennene 89

b) RevViStas y artiCulos .......coceeeveveveueueererininirieiereieneeesesesee e seseseneenennens 92



INTRODUCCION

“..parvus error in principio magnus est in fine..."

TOMAS DE AQUINO

Iuris prudentia designa el conocimiento acertado de lo que es justo en
una situacioén singular de la vida(!). Por tanto, el momento mas especifico del
derecho se encuentra en la parte resolutiva que integra cada uno de los pro-
nunciamientos de nuestros magistrados, tanto si el fallo tiene proyecciones
dentro del mismo proceso o si sus efectos, en su funcién propiamente dicha,
se propagan fuera de él para dirimir definitivamente el conflicto que, habien-
do tenido su origen en la sociedad en virtud de las dificultades inherentes a
la vida en comunidad, ha sido trasladado al estrado judicial. En esta instan-
cia definitoria, convergen todos los demds elementos examinados —o que,
cuando menos, debieron haberlo sido— para arribar al aspecto del razona-
miento judicial de mayor relevancia practica para las personas®. En efecto,
esta expresion ultima del pensamiento del juez constituye el acontecimiento
que pondré punto final a la contienda que puso en marcha el mecanismo
judicial de resolucién de controversias.

Aunque la delimitacién de lo que se debe entender por derecho en un
caso concreto no es funcién exclusiva del magistrado judicial —la designa-
cion de “jurista” se predica también de otros sujetos que comparten la tarea
de discernir el derecho y, por supuesto, la de si ha sido lesionado dentro de
unas determinadas y particulares relaciones humanas y sociales®—, cabe
remarcar, de acuerdo con Massini, que la relevancia de la determinacion de
lo justo cuando proviene de un juez se fundamenta en su caracter definitivo
y, en ciertos casos, irrevisable ), En la composicién del conflicto, la interven-
cioén del 6rgano jurisdiccional adquiere tanta importancia que, aun cuando
disientan todas las otras manifestaciones de orden especulativo que concu-

(1) Cfr. Massini, Carlos L., La prudencia juridica, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1983, p. 22.

(2) Cfr. HERNANDEZ GIL, Antonio, Problemas epistemoldgicos de la ciencia juri-
dica, Civitas, Madrid, 22 ed., 1981, ps. 94/95.

(3) Cfr. HERVADA, Javier, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, 32
ed., Eunsa, Pamplona, 2000, p. 76.

(4) Cfr. MAssINT, ob. cit., ps. 46/47.
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rran a la formacién de la conciencia juridica de la comunidad, incluso en el
extremo supuesto de que todas ostenten una eminencia cientifica superior
ala obra del juez, es la tinica que tiene verdaderos efectos sobre la conducta
obligatoria de los sujetos ).

Procedente de una necesidad universal, el arte del jurista reclama su pre-
sencia “dondequiera que existe sociedad humana. En efecto, en todo tiempo
y lugar habréa siempre alguien que se considere con titulo para afirmar que tal
o cual cosa es ‘suya”; e igualmente se producirdn, de modo inevitable, des-
acuerdos en cuanto al régimen de las cosas y obstaculos para el disfrute efec-
tivo de las cosas atribuidas a alguien como titular. En toda sociedad humana
se impone, pues, la intervencién de personas expertas en el arte de declarar
la parte de cada uno y poner remedio a los litigios” (®),

Desde otra perspectiva, pero en una linea pareja de ideas, asimismo es
dable hacer notar que el alcance de las decisiones de los jueces trasciende el
interés individual de las partes directamente involucradas en la disputa. Los
pronunciamientos jurisdiccionales, segtn se ha dicho, constituyen expresio-
nes autoritativas que pesan en el &mbito social y marcan el rumbo para la
accidn, puesto que, en tanto fuentes materiales del derecho, las sentencias
judiciales “inspiran a otros jueces, a los funcionarios administrativos, a los
legisladores, y a los integrantes del grupo social, llevdndoles a actuar de ma-
nera similar en el futuro” (™, Pero ademds, una mirada dinamica del asunto
habilita a sostener, conforme con el mismo autor, que para la articulacién del
grupo social interesa, mds que la perfeccién légica del conjunto de disposi-
ciones legales que componen un ordenamiento particular, aquello que los
integrantes de la comunidad perciben en concreto como “derecho’, motivo
por el cual adquieren una posicién destacada las personas a las cuales se atri-
buye la potestad de dirimir sus controversias (®),

Dado que a nuestro criterio lo anterior es exacto, ya que “aquello que
los hombres de derecho reclaman del saber juridico son directivas del obrar,
criterios a la luz de los cuales evaluar las conductas juridicas y juicios nor-
mativos acerca de cudl es la conducta juridicamente debida en un cierto tipo
de situaciones”®), no ha de ser entonces indiferente que aquellos sujetos a
quienes, justamente, en el &mbito de un sistema juridico singular, les ha sido
constitucionalmente encomendada la dificil tarea de resolver esa clase de li-
tigios, comprendan de manera acabada la especificidad y los matices inhe-

(5) Cfr. CasARrEs, Tomaés D., La justicia y el derecho, 32 ed. actual., Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1997, ps. 156 y ss.

(6) ScHOUPPE, Jean-Pierre, “La concepcién realista del derecho”, Persona y De-
recho, Revista del Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Navarra,
nro. 11, Pamplona, 1984, ps. 555/633 [612].

(7) CueTto RUA, Julio C., Fuentes del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1994, p. 128.

(8) Cfr.ibidem, p. 129.

(9) MassiInT, ob. cit., p. 98.
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rentes a la materia con la que habran de operar. No sin grandes dificultades,
entonces, podria cuestionarse que para penetrar el simple fenémeno y apre-
hender el sustrato donde descansa la juridicidad es menester una explicaciéon
causal del derecho, esclarecimiento que redundaré en un mejor saber acerca
de nuestro objeto de estudio!?). M4s todavia, no bien se retome la percep-
cién, demasiadas veces olvidada, de que lo justo no puede ser cabalmente
entendido en un contexto sino racional, en tanto que el derecho se halla inse-
parablemente unido a un saber(!). De ahi, a nuestro entender, que aquellos
importantes actores aprehendan el niicleo que se halla en la base del saber
juridico como también los otros componentes que lo integran no constituye
una simple pretension abstracta ni una aspiracién que, en el fondo, encierra
un tedrico interés cientificista preocupado por la pulcritud de determinada
actividad intelectual, sino, antes bien, una exigencia que conlleva ineludibles
derivaciones prdcticas para el ejercicio de tan noble magisterio.

Es que, naturalmente, segin cuéles sean los presupuestos sobre los que
nuestros magistrados apoyen sus decisiones en el diario desempefio de su
funcidn, esencial para el desarrollo de la vida comun en el marco de un Es-
tado de derecho, dependerd en una cuota importante el resultado del uso
que hagan de la autoridad de la que estén investidos, toda vez que, al exa-
minar cada entuerto, el fundamento teérico y metodoldgico de su razona-
miento habra de tener decisivas proyecciones cualitativas y axidticas en la
determinacién de la conducta objetivamente justay, por ende, exigible a uno
de los sujetos o grupo de éstos en cada situacion particular. En funcién de
esto ultimo, no por casualidad ha sido dicho que “[s]er jurista —o en general
vivir conforme a derecho— necesita un saber; presupone un hébito intelec-
tual (dianoético) especifico, consistente en saber realizar el orden social justo
dentro de la sociedad. Por lo mismo, ser jurista es estar en posesion del habi-
to intelectual dirigido a establecer, dentro de la comunidad humana, el orden
social justo” 12), Acerca de este aspecto de vital relevancia, acaso con algo de
resignacidn, se ha sefialado tiempo atrds, aunque con perdurable vigencia,
que “[m]al que nos pese, la gran mayoria de quienes elaboran el derecho lo
hacen —hoy en dia— con categorias propias del creptsculo de la Edad Mo-
derna: el legalismo, el deductivismo metddico, la dogmética como ciencia del
derecho, el formalismoy, en general, todas las notas que caracterizan lalabor
juridica de nuestros dias, son el legado del pensamiento juridico moderno.
Elaborado en los gabinetes hace ya doscientos anos, ain configura y deter-
mina las tareas que se realizan en los tribunales y palacios legislativos” (13,

Por consiguiente, habida cuenta de que la solucién judicial de todo litigio
condensa de forma t4cita o expresa, supuesta o explicitamente, consciente

(10) Cfr.ViGgo, Rodolfo L., Vision critica de la historia de la filosofia del derecho,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1984, ps. 28/29.

(11) Cfr. SCHOUPPE, ob. cit., p. 611.

(12) HERVADA, ob. cit., p. 592.

(13) Massing, Carlosl., La desintegracion del pensar juridico en la Edad Moder-
na, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 13.
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unas veces y en otras —que no son pocas, mal que nos pese— de manera in-
advertida, una determinada concepcién o paradigma acerca del significado
radical del asunto juridico, entendemos que no serd indiferente el camino
que el juzgador recorra como tampoco las herramientas de las que se auxilie
para establecer cudl ha de ser en una situacién particular el derecho de un
sujeto y el correlativo deber del otro, puesto que, al margen de casuales coin-
cidencias, no conducird a igual producto —ni nominal ni axiol6gico— que
el sentenciante asuma la validez de determinado postulado intelectual, su
contrario o algiin otro de tonos intermedios.

Ademads, como consecuencia de la velocidad con la que se desarrollan en
nuestros dias los acontecimientos, la infinita informacién que desde los mas
dispersos dngulos recibimos en cada momento, sumados los numerosos in-
convenientes que —por esa causa o junto con otras—, en estos tiempos ines-
tables, las personas deben atravesar para llevar a cabo sus distintos proyectos
de realizacién, circunstancias que, por su parte, ponen a prueba nuestras
mads profundas convicciones y, cada vez con més asiduidad, nos enfrentan
a la pregunta ultima acerca del sentido de nuestra existencia, entendemos
que el emprendimiento que encaramos recibe un justificativo adicional, des-
de que, como ha sido senalado, “en los tiempos de crisis, se hace necesario
plantearse el problema de los fundamentos tltimos de las realidades huma-
nas. Las instituciones, las creencias comunes, los usos sociales, el derecho,
necesitan ser explicitados en sus presupuestos més profundos, bajo pena de
perder toda efectividad en la vida social. Lo que en épocas de relativa estabi-
lidad se acepta sin cuestionamientos, o con una remisién a los fundamentos
mads proximos, en tiempos como los nuestros requiere para ser acatado o res-
petado, una remisién filoséfica a su sentido y finalidad intrinseca” (4.

De esto cuanto llevamos manifestado podemos extraer, entonces, que no
habré de ser inutil la tarea que, como la que en este trabajo iniciaremos, sea
acometida con el propésito de poner a la vista de qué manera la relacién que
se verifica entre los presupuestos y lineamientos del saber juridico y la res-
puesta del caso se pone especialmente en juego en el &mbito del quehacer
cotidiano de nuestros tribunales.

En este estudio, pues, concentraremos nuestro esfuerzo en poner de re-
lieve una serie de cuestiones que gravitan en torno del enfoque epistemo-
légico implicado en el ejercicio més propio de la funcién judicial, aspecto
que, segun creemos, debe ser especialmente atendido o, por lo menos, no
ignorado por el intérprete intelectualmente honesto, como tampoco disimu-
lado bajo la apariencia de impropios artificios exegéticos o retéricos, instru-
mentos estos sin duda ttiles para el acto de juzgar, mas siempre en la medida
en que se los mantenga dentro de su ambito propio. De todos los valiosos
y fecundos interrogantes que plantea el estudio del conocimiento juridico,

(14) Massint, Carlos L., Sobre el realismo juridico, Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1978, p. 29.
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escogimos dirigir el foco de nuestra investigacidn hacia las relaciones que se
entablan entre dicho saber y el desemperio de la tarea jurisdiccional, puesto
que los asuntos y las conductas que constituyen la experiencia juridica en-
cuentran en el recinto judicial un escenario paradigmaético que posibilita la
reflexién desde la 6ptica de la ciencia del derecho (9,

Por su parte, a raiz de las restricciones que impone el marco académico
en que se inscribe esta presentacion —que se suman a los condicionamien-
tos propios—, es preciso puntualizar que lejos se estard de examinar cada
uno de los puntos que conciernen a la problemaética general que constituye
el eje por el que habré de discurrir el hilo de la investigacién, menos todavia
de agotarlos. Como bien podra ser observado a partir de las diversas refe-
rencias que se realizaran durante el despliegue del trabajo, acerca del saber
juridico se escribieron numerosos ensayos y se dedicaron capitulos enteros
de libros especificos y de otras tantas obras generales, de modo que alli se
podré encontrar mucho de lo que esta exposicidn deje sin respuesta. Empe-
ro, en nuestra defensa, es legitimo aducir que a medida que se avance en el
desarrollo de la idea que impulsa la obra, sera posible advertir que, de una
manera u otra y con mayor o menor grado de intensidad, la materia que con-
voca nuestra atencidn se encuentra conectada, a su vez, con otros tantos to-
picos que remiten al estudio de complejas cuestiones largamente discutidas,
respecto de las cuales, atin hoy, no existe un acuerdo generalizado.

De su lado, nuestra intencidn, vale aclarar, viene animada por el sincero
deseo de coronar un proceso de estudio riguroso e integral acerca del fené-
meno juridico y su singular abordaje desde la mirada judicial, recorrido que
en lo personal ha resultado gratamente enriquecedor y, simultdneamente,
generador de innumerables indagaciones ulteriores, nuevas preocupacio-
nes, renovados estimulos y mayores inquietudes acerca del saber juridico,
su sentido propio, sus presupuestos metafisicos, como, asimismo, sus impli-
cancias gnoseoldgicas y epistemolégicas. Con todo, creemos imprescindible
subrayar que todo este bagaje de conocimientos recién adquiere un sentido
pleno en el concreto ejercicio de la magistratura judicial, toda vez que, sin
que se desconozca la satisfacciéon plenificante que se sigue de cualquier asi-
milacién de orden intelectual, el estudio minucioso y acabado de este espacio
de la realidad social se encamina, por esencia, a la direccién de un aspecto
fundamental del obrar humano, hecho que, justamente, constituye la razén
que justifica la existencia del denominado servicio de administracién de jus-
ticia. Por lo tanto, ya sea que un cuerpo independiente de jueces convenga
porque la necesidad de dar primacia al imperio del derecho implica ciertas
cualidades que pueden ser aseguradas sistematicamente s6lo mediante la

(15) Cfr. RaBBI-BALDI CABANILLAS, Renato, “A manera de introduccidn: el de-
recho como saber practico y los derechos humanos como ultima ratio”, en AA.VV.,
Renato RABBI-BALDI CABANILLAS (coord.), Los derechos individuales ante el interés
general. Andlisis de casos jurisprudenciales relevantes, Abaco, Buenos Aires, 1998,
p- 16.
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institucién de la autoridad judicial ejercida por individuos profesionalmente
preparados y motivados a obrar conforme a derecho(!9), o porque la figura
del juez al que las personas recurren represente, por decirlo de alguna ma-
nera, lo justo dotado de vida!?), el sentido del trabajo adquiere su auténtica
dimensidn si se lo examina y aprecia desde esa perspectiva particular.

Como deciamos, la finalidad que inspira el trabajo no es pretenciosa;
Unicamente aspiramos a que nuestras lineas puedan contribuir a despertar
la preocupacion por el conocimiento en profundidad del derecho y de todas
sus manifestaciones, pero también esperamos que sean de utilidad para in-
sinuar las ventajas que, tarde o temprano, se siguen de tal emprendimiento.
Por esta razén, intentaremos mostrar una dimensién de la actividad judicial
que no es del todo advertida en el foro, en funcién de lo cual continuamente
nos apoyaremos en las ideas y reflexiones de reconocidos pensadores que,
con erudicién y sentido constructivo, ya han destinado su esfuerzo racional
a la indagacion de estas fecundas cuestiones. En dicha direccion, pues, a lo
largo de la presente monografia intentaremos: a) describir a grandes rasgos
qué tipo de realidad es aquella sobre la que el juez emite sus fallos; b) esta-
blecer, si es que puede ser admitida la existencia de una regulacién racional
del obrar humano, qué clase de saber es aquel que se presenta como el mas
idéneo para comprender y dirigir ese espacio especifico de relaciones de las
personas en comunidad, como, asimismo, cudles son las notas salientes de
ese modo de conocimiento; c) exponer, una vez alcanzado lo anterior, de qué
manera ha repercutido en el quehacer juridico la recepcion o el apartamien-
to de esa forma especifica de entender el derecho; d) luego, determinada la
matriz analitica que nos proporcionaran los desarrollos precedentes, con
4dnimo critico efectuaremos una serie de consideraciones encaminadas a vis-
lumbrar en qué proporcién la tarea judicial recoge o se aleja de dichos postu-
lados, y e) para concluir, expresaremos nuestras reflexiones finales.

Basados en este esquema, el capitulo 1 serd dedicado, en primer término,
a describir la funcién cognoscitiva del hombre, oportunidad en la que serdn
expuestas las notas principales que posibilitan el conocimiento intelectual
y los procesos fundamentales que intervienen en esa operacion, exposicién
que nos permitird, en segundo lugar, mostrar la mas elemental divisidon que,
desde la Antigiiedad, se predica entre el conocimiento especulativo y el prac-
tico. Seguidamente, en el capitulo 2, ahondaremos acerca del saber juridico,
su caracter eminentemente practico y las distintas dimensiones que lo con-
forman. El tratamiento de estos conceptos iniciales nos proporcionara un ca-
talogo de herramientas necesarias para intentar una aproximacion sintética
que, mediante el discernimiento, nos posibilite descubrir el modo en que el
marco tedrico se articula en larealidad concreta. Por eso, en el capitulo 3, nos

(16) Cfr. FinNis, John, ley natural y derechos naturales, trad. y estudio prelimi-
nar de Cristébal Orrego Sdnchez, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 299.

(17) Cfr. ARISTOTELES, Etica nicomaquea, trad. Eduardo Sinnott, Colihue Cla-
sica, Buenos Aires, 2007, p. 168 [V-I1I, 1132a, 20].
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ocuparemos de exponer histéricamente de qué forma la aceptaciéon de de-
terminada concepcion del saber cientifico ha penetrado, con la llegada de la
Edad Moderna, en las bases del pensamiento juridico y, por caracter transiti-
vo, incidido en la actuacién de los jueces. Luego, a la luz de las apreciaciones
desarrolladas en los apartados precedentes, en el capitulo 4, presentaremos
nuestra percepcién respecto de la manera en que la funcién judicial es prin-
cipalmente cumplida en la época actualy, si el despliegue de la problemaética
lo aconseja, serdn presentados casos concretos para ilustrar tales conside-
raciones. Por ultimo, para terminar, formularemos nuestras apreciaciones
conclusivas.






CAariTUuLO 1

LA CAPACIDAD COGNOSCITIVA DEL HOMBRE

1.1. Fl conocimiento en general

Distingue Pieper, con cita de Tomds de Aquino, entre entes no cognos-
centes y cognoscentes. Los primeros, por definicién, como las piedras, no
son aptos para conocer, estdn limitados a su propia naturaleza y esencia; son
ellos mismos y no otra cosa. Los otros, los que pueden conocer, “no se limi-
tan a lo que son en si mismos, no tienen solamente su propia naturaleza y
esencia, sino que estdn en condiciones y son capaces de tener también las
esencias de otras cosas; no tienen unas fronteras cerradas, sino abiertas” (1),
A su vez, en esa misma direccidn, precisa Millan Puelles que dentro de las
capacidades superiores con las que el hombre cuenta, ademas, por supuesto,
de las facultades vegetativas y sensitivas, tiene el entendimiento, esto es, “la
maxima potencia de que el hombre naturalmente dispone para la operaciéon
cognoscitiva” (19, mediante el cual conoce —operacién que, incluso, algunos
animales poseen, mas sélo en la medida en que las cosas exteriores impre-
sionan sus sentidos, esto es, en forma meramente fenoménica—, pero en un
doble orden de posibilidades, a todos los entes, por un lado, y en cuanto son,
por otro?%, De acuerdo con este esquema elemental, mas no por ello sin
consecuencias determinantes para los desarrollos posteriores del tema sobre
el que trata este capitulo, se puede apreciar que la capacidad de conocimien-
to espiritual no es, en rigor de verdad, otra cosa que la receptividad abierta a
toda la realidad, en virtud de la cual el sujeto conocedor capta la esencia de
una cosa concreta, objetivamente real, la aprehende en su interior, donde la
fijay conserva. En pocas palabras: el conocimiento es la operacién por la que
en un ser se hace presente una forma, o sea, de un modo inmaterial 2V,

Segun este proceso mental, por medio del conocimiento se verifica una
forma particular de acuerdo, una cierta compenetracién —que indistinta-

(18) PIEPER, Josef, “Laverdad de las cosas. Concepto olvidado”, Revista Univer-
sitas, Stuttgart, vol. VII, nro. 4, 1970, http://www.hottopos.com/mp2/verd_olvi.htm
[visita del 7/8/2008].

(19) MILLAN PUELLES, Antonio, Fundamentos de filosofia, 122 ed., Rialp, Ma-
drid, 1985, p. 357.

(20) Cfr. ibidem, ps. 358y ss.

(21) Cfr.ibidem, p. 330.
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mente podria ser denominada conformidad, identidad o acoplamiento—,
que origina una clase de adecuacion entre dos extremos: de un lado, lo que
esta “fuera” del sujeto que aprehende, vale decir, la realidad objetiva que re-
cién mencionamos, y, del otro lado, lo que se encuentra “dentro’; que a raiz
de la accién cognoscitiva penetra en el interior del sujeto conocedor, ya sea
en forma de representacién, concepto, pensamiento o juicio®?. Es decir
que, por efecto de esta operacién basica, el conocimiento permite que “se-
res fisicamente distintos, puedan estar, si son cognoscentes, unos ‘en’ otros,
cognoscitivamente” (?3), Dicho de otra forma, “[cJuando conozco algo, yo po-
seo su forma, me ‘conformo, me adecuo con ello, pero de un modo inmate-
rial, intencional” 24,

Después de haber senalado esto que antecede, es necesario mencionar
seguidamente que este nuevo modo de ser que posibilita el procedimiento al
que recién nos referimos se denomina conocimiento intencional, expresién
con la que se persigue expresar, con base en el significado etimolégico de esa
palabra, que el conocimiento siempre tiende hacia algin ente u objeto, vale
decir, que la aprehensién de la forma conocida no es sino inmaterial, habida
cuenta de que el sujeto cognoscente no es afectado fisicamente, porque de
un modo natural es el mismo que era antes de conocerla. No obstante, es
menester no olvidar que esta intencionalidad, por medio de la cual tende-
mos hacia algo, “no es sélo esta propiedad del conocimiento de tender hacia
un ente distinto de si, sino que al mismo tiempo es la propiedad de los entes
cognoscentes gracias a la cual son capaces de recibir ‘en si’ (de un modo no
material), a otros entes, a los entes que ellos conocen” (25),

En el proceso cognoscitivo, por otra parte, junto con la aprehensién in-
tencional de conceptos o realidades, presenciamos, simultaneamente, el
fenémeno del conocimiento “reflejo’; a causa del cual el agente toma con-
ciencia de siy conoce, volviendo sobre él mismo, no sélo la propia operacién
cognoscitiva, sino también su ser en tanto sujeto cognoscente. De acuerdo
con esta operacion intelectiva, a partir del conocimiento, el agente experi-
menta cierta amplitud inmaterial de su ser, porque, como describe Casau-
bdén, aunque materialmente el ente cognoscente sélo es lo que es y nada més,
cognoscitiva, esto es, intencionalmente, llega a ser otras entidades, los seres
que conoce; ademas, a través de este ciclo, cuando el individuo reflexiona,
llega a ser si mismo, pero de una manera distinta de la mera identidad mate-
rial consigo mismo, segtin lo antes explicado 2%,

Para resumir, pues, lo visto hasta ahora, podemos senalar que “[l]a pri-
mera cosa que el entendimiento capta es una naturaleza situada en una exis-

(22) Cfr.ibidem.

(23) CasAUBON, Juan A., Introduccion al derecho, vol. 2, “La actividad cognos-
citiva del hombre”, Ariel, Buenos Aires, 1979, p. 12.

(24) Lrano, Alejandro, Gnoseologia, 5* ed., Eunsa, Pamplona, 2000, p. 27.

(25) Cfr. CAsSAUBON, ob. cit., p. 13 [los destacados se encuentran en el original].

(26) Cfr.ibidem, p. 14.
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tencia que no es la del entendimiento, es el ens de una naturaleza material.
Ese es su objeto propio [...]; sélo secundariamente es, a su vez, conocido el
acto por el cual se conoce el objeto [...]; y, finalmente, a través del acto es co-
nocido el entendimiento mismo...” 27,

Observamos luego de lo anterior que los humanos, a diferencia de los
otros seres, poseen en si la capacidad de tener, aparte de la suya, la forma de
todas aquellas cosas que quedan bajo el alcance de su facultad cognoscitiva.
Conforme con lo cual se intenta explicar, con fuente en la doctrina de origen
aristotélico, que todo ente se estructura en materia y forma. Es de acuerdo
con los lineamientos de dicha teoria, que se entiende que “[t]odos los seres
materiales constan de dos principios esenciales, potencial el uno, y actual el
otro, material y formal. El primero es enteramente pasivo, pura capacidad
o sujeto de recepcidn sin determinacién alguna, a la par que el segundo es
el principio de la constitucién determinante y actual; aquél que constituye
al primero tal o cual cosa”?®), La materia, entonces, es el elemento poten-
cial, pasivo y determinable; en cambio, la forma es el componente activo, el
determinante, por el cual una realidad es lo que es y no otra cosa distinta.
Esta tltima —Ila forma—, en su aspecto inmanente o intrinseco, no externo,
constituye el aspecto de los entes que nuestro entendimiento capta y recepta
del mundo real, y que luego, con nuestra inmediacién, se transforma en co-
nocimiento. En este sentido, es que se sostiene que la facultad intelectiva de
los seres humanos no sélo conoce, sino que, por sobre todo, entiende, ya que
la comprensién de nuestro entorno, por decirlo de alguna manera, no se cir-
cunscribe a la captaciéon fenoménica de cosas concretas y singulares —como
en el caso de algunos animales—, puesto que, en tanto potencia inorgdanica,
“ademas de conocer cualquiera de las cosas que tienen de algtin modo la in-
dole de su objeto, el entendimiento puede también aprehender a este de una
manera general” ?9), es decir, como ente universalmente considerado.

No obstante, antes de avanzar, es dable aclarar que para que de veras
haya correspondencia entre las formas inmanentes de las cosas y las formas
cognoscitivas, es menester que se constate cierta identidad de naturaleza en-
tre ellas, esto es, que la forma en la cosa participe del mismo modo de reali-
dad que la forma en el entendimiento. Planteada la aporia con otras palabras,
si asumimos que el entendimiento humano es inmaterial —hipétesis que se
confirma por la capacidad que tenemos para conocer realidades abstractas
y universales—, una primera condicién de posibilidad de este conocimiento
estard dada por la necesidad de que las cosas efectivamente participen en
algin grado de esa misma inmaterialidad. De donde se sigue, pues, que el
elemento del objeto asimilable por un pensamiento no seré sino su forma.

(27) GiLsoN, Etienne, El realismo metddico, 32 ed., trad. Valentin Garcia Yebra,
Rialp, Madrid, 1963, p. 125.

(28) Derist, Octavio N., La doctrina de la inteligencia de Aristdteles y Santo To-
mads, Club de Lectores, Buenos Aires, 1980, p. 40.

(29) MILLAN PUELLES, ob. cit., ps. 357 y ss.



12 MAXIMILIANO JAVIER ROMERO

En definitiva, sostener que la cosa conocida se incorpora en el sujeto cog-
noscente equivale a decir que la forma del sujeto cognoscente se incrementa
con la forma del objeto conocido (39), Todo esto, conviene insistir, parte de la
tesis central que indica que “la causa formal o constitutivo esencial del cono-
cimiento y de la cognoscibilidad de la realidad es la inmaterialidad del sujeto
y del objeto, respectivamente, de tal manera que los grados de la inmateriali-
dad constituyen y sefialan los del conocimiento y de la cognoscibilidad” 4V,

Por tanto, podemos sintetizar los conceptos que anteceden diciendo que
“el objeto del entendimiento no es la cosa material en su individualidad con-
creta, sino la quididad inmaterial, que, en cuanto tal, puede constituir una
unidad real con el intelecto” 32); conocer, por ende, no es sino el acto por el
que una forma hace suya otra forma, tanto respecto de un objeto distinto de
si, como, al mismo tiempo, de la suya propia, mas en este caso en cuanto ob-
jetividad enfrentada a si misma. Al fin y al cabo, el conocimiento consiste en
“captar un acto esencial sin recibirlo como actuacién de una potencia, sino
en la realidad impasible del propio acto esencial” %%,

Al margen de la innegable relevancia que para nuestro propésito asume
lo que acaba de ser dicho, debemos anotar a continuacién, con parejo grado
de interés, que el aprendizaje intelectual, que tinicamente a muy grandes ras-
gos buscamos reflejar en los parrafos precedentes, presupone la posibilidad
del conocimiento sensible. Este, mediante un procedimiento similar al recién
descripto, permite que el agente que interviene en la operacién incorpore ya
no algo inteligible, sino sensible. En este proceso, a diferencia del visto pre-
cedentemente, no se adquiere una nueva forma sino, como se dice, bésica-
mente “las cualidades sensibles de las cosas materiales que se hacen, ‘inten-
cionalmente] imagenes en la sensibilidad del que conoce” 4. Con todo, para
evitar caer en confusionesy trazar diferencias de principios donde no las hay,
corresponde subrayar que, aunque en una medida proporcional distinta, en
todo acto de conocer, vale decir, sea que se trate de la posesiéon inmaterial de
una esencia ajena o, como recién se indico, ya del conocimiento sensible, “lo
sensible en acto y el sentido en acto como lo inteligible en acto y el entendi-
miento en acto y, en general, lo cognoscible en acto y el conocimiento [son]
una misma cosa, pues ambos son el acto inmaterial del conocimiento” %),

De su lado, para explicar la posibilidad del conocimiento objetivo —aqui,
por considerar que se autorrefutan, deliberadamente omitimos el tratamien-
to de posiciones escépticas que, pese a tal postulado, sostienen que es posi-
ble afirmar con razén que no es concebible el conocimiento de algo fuera del
sujeto—, es decir, aquel que no tiene al hombre como medida o pauta central

(30) Cfr. MassINI, La prudencia..., ps. 150/51.
(31) Deris, ob. cit., p. 52.

(32) GiLsoN, ob. cit., p. 74.

(33) Derisi, ob. cit., p. 53.

(34) MassINT, ob. cit., p. 152.

(35) DErisi, ob. cit., p. 61.
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de la exactitud de todas las consideraciones, se ha expresado que la persona
cognoscitivamente se pone en contacto con el objeto individual del mundo
exterior a través de los sentidos; éstos captan de dichos entes diversos acci-
dentes sensibles, como el color, el sonido, la forma exterior y el sabor, entre
otras propiedades. Pese a que el conocimiento intelectual consiste, prima-
riamente, en la aprehension de lo que la cosa es mediante la obtencién del
concepto universal que expresa la esencia misma de tal objeto, no obstante,
para poder cumplir con esta tarea de una forma satisfactoria y objetiva, la
facultad intelectiva requiere partir de las imégenes sensibles concretas de los
entes que tienen realizadas en si esas esencias, aunque materializadas e indi-
viduadas®®), Cabe afnadir, con todo, que puesto que no conocemos esencias,
sino seres reales, es de éstos que obtenemos los dos elementos que constitu-
yen lo real: el esencial y el existencial. Al juzgar, el entendimiento opera con
los contenidos que le nutre la percepcion sensorial, a través de la cual toma
contacto con la realidad tal cual ésta es, de donde extrae después los aspectos
esenciales. De ahi que, como define Vigo, en el “acto intelectual del juicio se
unen, afirmando, o se separan, negando, conceptos entre si, y se restablece
asf la unidad existencial rota por la abstraccién conceptualizante” 7). Por lo
tanto, en ultima instancia, son los datos de la experiencia el sustrato material
que posibilita el saber intelectual, y, aun cuando lo cierto sea que este saber
no se detiene en los datos concretos, dado que por una serie continuada de
operaciones logra alcanzar un concepto universal, no es menos exacto que
el juicio es el resultado de la actividad cognoscitiva que refleja la esencia de
esas cosas concretas en el entendimiento ®8), sin las cuales, pues, ni el cono-
cimiento humano como tampoco sus ulteriores desarrollos a través de suce-
sivos célculos mentales serian factibles.

Finalmente, corresponde agregar que la inteligencia lleva a cabo un ter-
cer paso por intermedio del razonamiento, en virtud del cual de una verdad
sabida obtiene una nueva que desconocia, y asi establece un nexo entre dos
juicios o cadena de ellos, sea de manera deductiva —de lo general a lo parti-
cular— o de forma inductiva, seglin un proceso inverso 9.

Como se puede apreciar de lo que se lleva dicho, el esquema expuesto
en los parrafos precedentes sintetiza las tres operaciones basicas del intelec-
to en el plano del conocimiento especulativo. Por su intermediacidn, tiene
lugar tanto “la simple aprehensidn, intelectual (no sensible), que produce el
concepto y la definicién; el juicio, por el que une, afirmando, o separa, ne-
gando, conceptos entre si o en relacién a la realidad singular, y cuya obra es
la enunciacién o proposicion; y el raciocinio, por el que de una verdad co-
nocida saca otra” 49, Verificamos, conforme con lo sefialado, de qué modos

(36) Cfr.ViGo, ob. cit., p. 40.

(37) Ibidem, p. 41.

(38) Cfr. MassiIni, ob. cit., p. 153.
(39) Cfr.ViGo, ob. cit., p. 41.

(40) CasAUBON, ob. cit., p. 24.
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diferentes opera y se despliega la capacidad cognoscitiva del hombre, ya que,
aunque se trata de distintas expresiones de una misma facultad, se la designa
inteligencia cuando capta una esencia o una verdad de una manera inmedia-
ta, y se la denomina razon si discurre de una verdad conocida a otra nueva
que se dilucida en virtud de la primera ).

1.2. Saberes especulativos y practicos

La potencia espiritual del hombre, que posibilita poner en acto sus facul-
tades cognoscitivas, no se circunscribe a la adquisicién intencional de otras
esencias o formas de los restantes individuos del universo. En nuestro caso,
a diferencia de algunos seres animales con capacidad para adquirir ciertos
conocimientos, observamos también que aquella aptitud nos permite deter-
minar de qué manera corresponde obrar entre las diversas opciones que la
actuacion libre ofrece al hombre. Hay, pues, en el conocimiento intelectual
humano dos tipos bésicos: el tedrico o especulativo, por un lado, cuya tinica
finalidad estriba en conocer o contemplar la verdad, y, por otro lado, el prac-
tico, que asi mismo busca encontrarla, aunque ahora principalmente para
dirigir la accién humana“?). Por préctico, pues, se entiende la funcién del
pensamiento que se proyecta sobre la decisién y la accién, esto es, pensar
acerca de qué se debe o no se debe hacer(*3). Entonces, la razén conoce para
satisfacer la necesidad humana de saber, pero también para dirigir la acciéon
de las personas.

En el sentido indicado, la inteligencia, abordada en su doble faz especu-
lativa y practica, no conforma dos facultades diversas, puesto que en sendas
proyecciones el entendimiento se encamina a establecer la identidad inten-
cional con el ser. Por eso, no se trata de dos potencias racionales, sino una
sola inteligencia con dos funciones o formas de conocer*¥. Aun cuando el
dinamismo intelectual sea distinto en los dos casos, y a pesar de que sean
también tipicos los modos respectivos de enfrentarse con su objeto, el enten-
dimiento préctico y el especulativo no configuran dos capacidades separa-
das*®), Por mds que uno sea préctico, no por ello deja de ser conocimiento,
puesto que si a la diversidad que se verifica entre el pensar especulativo y
el practico se la concibiese en términos de contradiccidn, tal oposicién im-
portaria la incongruencia de dividir, por un lado, al hombre en mitades reci-
procamente extraias, pero, por el otro, reconocer, no obstante, su conexién
por medio de la facultad cognoscitiva comtn a ambas“). Antes bien, uno'y
otro conforman dos caras de una misma facultad, ya que el “entendimiento

(41) Cfr.ibidem, p. 21.

(42) Cfr.ibidem, p. 47.

(43) Cfr. FINNTS, ob. cit., p. 46.

(44) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 360.

(45) Cfr. MARTINEZ DORAL, José Maria, La estructura del conocimiento juridi-
co, Universidad de Navarra, Pamplona, 1963, p. 14.

(46) Cfr. MILLAN PUELLES, ob. cit., p. 383.
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teorético se hace por una especie de desbordamiento o ‘extension, entendi-
miento practico. Este conoce la verdad y la conoce como especulativa, pero la
orienta inmediatamente a la accidn, y en esta extensién del conocer al querer
y al obrar, es como se hace practica la razén teérica” ). Tal como se explica,
la diferencia fundamental radica en el fin al que se dirige la funcién intelec-
tiva, dado que, en si misma, es siempre una sola: “mientras el entendimiento
especulativo o teorético [...] se dirige a conocer la verdad como a su objeto y
fin dltimo a la vez, el entendimiento practico busca también la verdad, pero
como medio subordinado al bien o fin, objeto de la voluntad. En el primer
caso se trata de una actividad pura y exclusivamente intelectual, no asi en el
segundo en que la actividad del entendimiento no tiene sentido sino como
medio subordinado a la actividad esencialmente préctica de la voluntad. El
primero conoce por conocer, se detiene en la contemplacién [...] de un ob-
jeto, el ser; el segundo contempla para dirigir la actividad practica [...] de la
voluntad y sus facultades subordinadas” 4®),

Inversamente a lo que sucede con los demas seres, los cuales tienen inte-
riormente predeterminado el fin e, incluso, hasta el modo en que habran de
alcanzarlo, es decir, que por su forma se hallan ordenados a ser siempre de
una particular y misma manera —v. gr., el caso de las plantas, cuyo ciclo evo-
lutivo tiende a que se originen, desarrollen y desaparezcan segiin una tnica
manera de ser—, los dotados de conocimiento, mas todavia en el supuesto
del hombre, no se encuentran determinados por su forma o, mejor dicho, es
esta forma, constitutivamente racional, la que les imprime en su estructura
un modo de ser consciente y libre, auxiliado por una potencia capaz de co-
nocimiento universal (49,

A raiz de esto que recién ha sido expresado, podré entenderse con bas-
tante facilidad por qué la razén no solamente es promotora del conocimiento
intelectual, sino que, ademads, y bastantes veces con pareja o superior rele-
vancia, constituye la potencia directiva del obrar humano®% que habra de
guiar al hombre a lo largo de todo su proceso evolutivo. En efecto, aunque
desde un dngulo riguroso no seria equivocado sostener que el entendimien-
to es propiamente especulativo, mirado el asunto una vez consideradas to-
das las cosas, es vélido sostener que, de un modo extensivo, se hace practico,
porque permite dirigir la actividad de otras potencias humanas®V. De ahi
que, aunque siempre Unico, en su funcién préctica el entendimiento asume,
propiamente, una tarea directiva o normativa de la conducta humana. Que-
da claro, entonces, que “[l]a razén especulativa busca la verdad y la razén
préactica el bien, aunque ambos objetos, como inteligencia y voluntad, estdn

(47) MARTINEZ DORAL, 0b. cit., p. 14.

(48) Deris, ob. cit., p. 216.

(49) Cfr. MAssINT, ob. cit., p. 155.

(50) Cfr. KaLiNowsKI, Georges, El problema de la verdad en la moral y el dere-
cho, trad. E. Mari, Eudeba, Buenos Aires, 1979, p. 130.

(51) Cfr. MILLAN PUELLES, ob. cit., p. 178.
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interpenetrados en la accién; la verdad es fin o bien de la inteligencia, como
el bien es captable como verdad a través del conocimiento que formalmente
causa el acto voluntario” %%,

Efectuadas las consideraciones que preceden, en este turno, antes de se-
guir, es propicio detenerse por un momento para apreciar que la interven-
cién del hombre en el universo puede verificarse en sentidos diversos, ya
sea en la fabricacién de cosas exteriores —la que a su vez se divide, por un
lado, en produccidn de obras ttiles, y, por el otro, en la creacién de obras de
arte—, ya sea en la modificacién de su propio comportamiento. Tal distin-
cién, que en el primer caso recae sobre objetos producidos por el hombre
mediante una actividad que se proyecta fuera de él y, por eso mismo, logra su
perfeccién con independencia de la del sujeto —aunque, de un modo u otro,
siempre subordinada alas exigencias corporales y espirituales del hombre—,
mientras que en el otro consiste en un obrar inmanente, vale decir, que se
constituye en el interior del sujeto y se ordena a su propio mejoramiento, ad-
quiere singular importancia por cuanto son necesarios hébitos intelectuales
diferentes para el ejercicio de cada una de esas operaciones: el arte o la técni-
ca, para la produccién o actuacion; la prudencia, para el obrar.

Aunque luego volveremos sobre esto ultimo, por ahora debemos dejar
de lado este asunto para reparar en otra cuestion, la que también nos pro-
porcionard mayores y mejores herramientas para comprender de modo ca-
bal el meollo de la problematica que nos ocupa. Por de pronto, a poco que
echemos una mirada a nuestro alrededor, lograremos observar que las cosas
no se nos presentan todas de la misma manera. Desde las més asequibles a
nuestros sentidos hasta las més alejadas, es decir, aquellas que sélo conoce-
mos merced a un proceso intelectual segundo, esto es, como resultado del
procesamiento de los datos que nos proporciona la experiencia sensible, no
es posible conocerlo todo en la misma medida y por los mismos métodos.
Bastante conocido es aquel atinado veredicto de Aristdteles, quien, hurgan-
do en las diferencias y variaciones que exhiben los distintos bienes y fines
perseguidos por los hombres, remarcaba que era claro que admitir los di-
chos de un matematico porque hablara persuasivamente seria més o menos
lo mismo que pretender demostraciones del orador®3. En funcién de esta
constatacion primaria, de momento cabe recordar que desde antiguo se ha
propiciado una elemental division entre los saberes, la que en muchas épocas
ha sido descuidada o, peor todavia, directamente olvidada. Tan primordial es
esta clasificacion que, aparte de ser anterior a aquella otra, también bdsica,
que se detiene en la distincién de los objetos formales propios de cada una de
las ciencias, se asienta en el modo mismo de comportarse el entendimiento
en uno y otro tipo de saber. De conformidad con este criterio, observamos
que en el entendimiento se verifican dos funciones segun la inteligencia, a

(52) ViGo, Rodolfo L., Las causas del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1983,p.35.
(53) Cfr. Etica nicomaquea, p. 8 [I-111, 1094b, 25].
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pesar de ser, lo deciamos antes, una misma y tnica facultad cognoscitiva, se
articule desde sus primeros pasos, como reza la expresién canénica, con el
Unico fin de conocer, o para dirigir el obrar especificamente humano, o con
el propésito de producir un objeto *¥). Esta clave que se nos proporciona para
distinguir un tipo de saber del otro radicaria, principalmente, en no ignorar
las caracteristicas de la materia que constituye el objeto de estudio sobre la
que opera cada funcién del entendimiento. A raiz de esta particularidad, es
dable precisar que la razén humana puede actuar, o bien con un cometido
tedrico, o bien con una funcién practica. En el primer supuesto —faz teéri-
ca—, el entendimiento no se propone otra misién mds que la de conocer la
verdad para contemplarla, lo cual ocurre, por ejemplo, con las matematicas,
con las ciencias experimentales, como la quimica o la fisica, y también con
las ramas especulativas de la filosofia, es decir, la metafisica o la filosofia de
la naturaleza, entre otros tantos casos que se podrian citar. Por el contrario,
la razén adquiere un papel practico cuando la verdad es aprehendida para
dirigir la accién del hombre; aqui ya no se trata de la contemplacién y del
examen de los objetos de la realidad en tanto cosas, sino que, justamente,
se persigue la transformacién de lo real, tal cual sucede con la filosofia mo-
ral®®), fuera de las aclaraciones que esta tltima afirmacién requeriria para
ser completamente exacta. Dicho de otro modo, cuando nos encontramos en
ese campo de lo que hemos denominado “operable” para diferenciarlo de lo
meramente “especulable” y, mas especificamente, dentro de aquel espacio
donde la razén se articula bajo la dimensién del obrar, ocurre que el saber es
préctico o normativo, o sea, que las realidades no nos son dadas a conocer
“para develar su esencia y descubrir su sentido; por el contrario, su conoci-
miento se ordena naturalmente a la direccion de obrar, hacia la actualizacién
de esas realidades posibles, es decir, hacia el logro del bien humano” ),

A partir de estos datos preliminares, estamos en condiciones para de-
finir la ciencia especulativa como aquel tipo de conocimiento riguroso que
se dirige simplemente a aprehender un objeto, cuya operacién se agota con
el conocimiento obtenido, por lo que resulta indiferente que dicho elemen-
to sea algo en si mismo dado o susceptible también de realizacién, pues en
cualquier caso, esto es, aun en el segundo, la ciencia especulativa abordara
esa porcion de la realidad desde un enfoque primordialmente teérico, apro-
ximacién intencional en la cual se detendra la contemplacién 7)., De su lado,
serd practica la ciencia que se encargue de las conductas humanas para estu-
diarlas, ya no con propdsito contemplativo o descriptivo, sino para regularlas
o valorar su error o acierto (°8),

(54) Cfr. Rossi, Abelardo F., Algunos modos del saber humano, El Derecho,
Buenos Aires, 2003, p. 19.

(55) Cfr.Vigo, Visidn critica..., cit., p. 30.

(56) MASSINT, ob. cit., ps. 160/61.

(57) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 593.

(58) Cfr. Vigo, Rodolfo L., “lusnaturalismo vs. iuspositivismo (un alegato ius-
naturalista)”, Prudentia Iuris, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia
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Ocurre, en la base de estas distinciones, que el objeto de las ciencias teo-
réticas es siempre un inteligible, donde el “espiritu se dirige al mundo de la
existencia y penetrando con su luz en el dato sensible hace surgir ntcleos
de inteligibilidad cada vez méas desprendidos de la materia. Alcanza aquellos
objetos a titulo de puros inteligibles y los conoce con la tnica finalidad de
descansar en su conocimiento” ®959. En las ciencias practicas, a diferencia
de las primeras, “su objeto no es esta vez un inteligible, obtenido por abs-
traccion de la existencia concreta, sino precisamente un «operable», algo
que todavia no ha sido hic et nunc y a lo cual debe darse forma, algo que
estd aun por realizar o en lo que la idea de realizacién interviene de manera
decisiva” (62),

En estalinea de pensamiento, procede avanzar hacia el nticleo del asunto
que capta nuestra atencién y, con esa meta, ahora corresponde sefialar que el
conocimiento prictico requiere que la practicidad del objeto no se circuns-
criba al aspecto material —v. gr., acto de justicia, sancién de una norma legis-
lativa, etc.—, sino que, ademads, se extienda simultineamente a la dimension
formal, es decir, que el estudio del objeto se lleve a cabo con una inequivoca
aspiracion préactica, esto es, con la inmediata finalidad de establecer su co-
rreccion, v. gr., juridica o politica. De cualquier manera, para no caer en los
enredos a los que nos podria conducir una mirada algo apresurada, es pro-
picio no desatender que, como ocurre con el saber de los juristas, también
hay otros conocimientos que, desde algtin punto de vista —secundum quid—
pueden ser considerados tedricos y, desde otro, practicos (©).

Al cabo de estas primeras impresiones, junto con Massini, podemos lle-
gar a esbozar una conclusién inicial que, aunque preliminar, por su cardcter
fundamental se proyectard sobre todas las demés e informara el contenido
de estos juicios posteriores. En tal sentido, cuadra manifestar que siempre la
primera aproximacioén del saber prictico proviene de una doble estimacién
de su objeto, vale decir, no sélo material sino también formal 2, lo que es lo
mismo que decir que no alcanza para determinar la practicidad del conoci-
miento con que el objeto del estudio abarque cierta parcela de la realidad
que encuadre en el significado de accién humana, sino que, al mismo tiem-
po, para ser fundamental y principalmente practico, requiere enderezarse a
conocer esas manifestaciones de la realidad con la finalidad de dirigirlas o
aconsejarlas mediante la intervencién de la raz6n(®*63. En suma, para re-
sumir esta idea, conviene recordar las palabras de Rossi, para quien, en el

Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”, nro. 62/63, oc-
tubre de 2007, ps. 72.

(59) MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 15.

(60) Ibidem, ps. 15/16.

(61) Cfr.Vico, “Tusnaturalismo vs. iuspositivismo...”, cit., p. 72.

(62) Cfr. MassINI, ob. cit., p. 162; en igual sentido, ver SANZ, Carlos. R., “Notas
para un replanteo en la ensefianza del derecho civil”, ED, 135-870y ss.

(63) Cfr. MAassINI CORREAS, Carlos ., “Derecho naturaly ciencia juridica. Con-
sideraciones sobre la ciencia del derecho como ciencia practica”, Prudentia Iuris,
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sentido apuntado, “la indole tedrica o practica de una ciencia no depende
ni de la intencién subjetiva del cognoscente, ni de los diversos grados del
conocimiento segun éste se encuentre mas o menos proximo a la direccién
de la conducta, ni de un fin extrafo sobreanadido a una misma y tnica cla-
se de ciencia siempre teérica en cuanto tal que la hiciera permanecer en tal
caracter o derivar en practica. Pensamos, por el contrario, que una ciencia
cualquiera por el solo hecho de ser tal ciencia seréd siempre tedrica o prac-
tica desde sus primeros principios hasta sus ultimas conclusiones, conside-
rando una y otra formalidades distintas de la misma realidad cognoscible y
originando, por las exigencias propias de sus respectivos objetos, métodos
diversos” (¢4,

Pues bien, a més de la que venimos desarrollando, la caracterizacién de
los saberes en tedricos y practicos admite nuevas distinciones, de todas las
cuales s6lo nos detendremos en aquellas mas directamente relacionadas con
el propésito y utilidad de nuestro estudio.

Veamos, entonces, las principales.

a) Por el fin del saber

A partir del criterio fundamental presentado lineas més arriba, se nos
abre el camino para el hallazgo de nuevas precisiones. De forma sucinta, en
este momento, es dable sefialar que en el caso del conocimiento especula-
tivo el fin del saber estd constituido por la intencién de conocer debido a la
satisfaccién que en si misma genera esa operacion; en el conocimiento prac-
tico, inversamente, el objetivo se encamina a la biisqueda de las pautas para
la direccién del obrar humano, juicios que, ya sea de un modo explicito o
implicito, demuestren que alguna accién, omisién o abstencién debe, o no,
ser hecha, o que podria, o no, ser realizada adecuada o justificablemente (65),
Esto es, ya sea en acto, ya sea en potencia, la actividad cognoscitiva para ser
préctica, es necesario que se encamine o tenga el propdsito de regular la ac-
cién humana hacia algtin bien o perfeccién(®®), En otras palabras, “el fin del
saber —no del sabedor— depende intrinsecamente de su objeto; de su objeto
material, ya que no puede haber un saber prictico acerca de un objeto me-
tafisico, pero sobre todo de su objeto formal, es decir, de que se perciba ese
objeto material operable en tanto que operable” (67),

Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina
“Santa Maria de los Buenos Aires”, nro. 62/63, octubre de 2007, ps. 132/33.

(64) Ross, ob. cit., ps. 21/22.

(65) Cfr. FINNIS, ob. cit., p. 268.

(66) Cfr. MassiNT CORREAS, Carlos 1., “La interpretacién juridica como inter-
pretacion practica”, Jurisprudencia Argentina, 2004-1V, fasciculo nro. 1, p. 7.

(67) Massini, La prudencia..., cit., ps. 163/64.
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b) Por el diverso sentido de la verdad

Si bien desde la perspectiva realista cldsica no se postula la presencia
de dos formas de verdad distintas, una segiin la dimensién practica del co-
nocimiento y otra para la vertiente tedrica, por cuanto en ambos niveles se
persigue la verdad, en un caso mediante juicios tedricos y en el otro a tra-
vés de enunciados practicos®®), la diferencia que se verifica en la proyeccién
del concepto general de verdadero es de grado y proviene, justamente, de la
falta de identificacién entre un dmbito y el otro. Por eso, segiin vimos, aun-
que en sendos supuestos la verdad responde a las directivas de un postula-
do principal —relacién de adecuacion entre la cosa que se aprehende y la
cosa aprehendida en el entendimiento, adaequatio intellectus cum re—, no
es inoficioso precisar que mientras que en el orden préctico un juicio sera
verdadero cuando el acto esté ordenado hacia un fin objetivamente bueno,
para la dimensi6n especulativa del conocimiento la verdad consistira en la
conformidad entre lo que se predica de un ente y lo que ese ente es en reali-
dad®). En este tltimo nivel gnoseoldgico, “se tratard de lo real especulable y
de la adecuacién del intelecto al orden que la razén contempla pero no crea
y que viene dado en las cosas naturales; en el otro, de lo realmente operable,
de aquello que debe o puede ser hecho en relacidn al perfeccionamiento de
la naturaleza humana” "%). Mejor expresado todavia, al contrario de lo que
sucede con el pensamiento tedrico, no existe en materias practicas “una co-
rrespondencia estricta con una realidad moral dada, tal como la que existe
entre el conocimiento teorético de la animalidad de la oveja y la oveja misma.
Dicho de otro modo, [...] no existen en la realidad anterior al conocimiento
humano ‘hechos morales’ en tanto que morales, es decir, directivos de la con-
ducta humana hacia su perfeccién; por el contrario, sélo por la mediacién de
larazén, mds concretamente de la razén préctica, los datos de la realidad ob-
jetiva pueden fundamentar preposiciones normativas del obrar humano” "V,

En el orden especulativo, la busqueda intelectual tiende a lo verdadero
en cuanto aprehensién cabal del ser como tal; en el practico, se contempla
el bien en tanto apetecible por su adecuacion al fin que, en la dimensién di-
rectiva del obrar, acttia como principio. Por eso, en tanto que la primera cate-
goria se funda en los principios primeros del conocimiento especulativo —el
de identidad y en el de no contradiccién—, en el orden préctico, el principio
del obrar prescribe qué hay que hacer, y procurar el bien y evitar el mal(72),
Por tanto, como veniamos diciendo, la verdad en lo especulativo radica en la
conformidad del entendimiento con lo real. Inevitablemente, en el campo
préctico, la verdad ha de ser algo distinto, por la insoslayable razén de que lo

(68) Cfr. KALINOWSKI, ob. cit., ps. 78/79 y passim.

(69) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 360.

(70) KALINOWSKI, ob. cit., p. 171.

(71) MassinNt CORREAS, Carlos L., La ley natural y su interpretacion contempo-
rdnea, Eunsa, Pamplona, 2006, p. 187.

(72) Cfr. Rossi, ob. cit., p. 27.
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real alo cual ha de conformarse el entendimiento no existe todavia. Luego, la
razén préctica no se ocupa de contemplar objetos, sino que el fin de su oficio
consiste en realizarlos, es decir, se trata de un conocimiento que, en cierta
forma, se anticipa a la existencia de su objeto. De esto bien se sigue que, al
no haber posibilidad en el &mbito practico de los estudios de que la razén se
acomode a una cosa realizada, toda vez que, casualmente, es funcién de tal
facultad espiritual la de determinar qué ha de ser hecho o qué debe ser evita-
do, aqui la rectitud y el acierto s6lo pueden provenir de la conformidad de la
raz6n con su principio directivo (%),

¢) Por la certeza del saber

La certeza es el estado de la mente que se adhiere firmemente y sin nin-
guin temor a una verdad, y, si bien desde esta perspectiva, a diferencia de
la evidencia —a la que no obstante estd ligada, pero que en sentido estricto
es una propiedad objetiva de ciertos juicios y, por eso, de las proposiciones
que los significan("Y—, tal adhesién vendria a ser una situacién primaria-
mente subjetiva en la que se encuentra el sujeto pensante, es decir, un “esta-
do de la inteligencia en la que se juzga firmemente, por remocién del temor
de que sea verdadero lo contrario de aquello a lo que se asiente [...], de una
manera secundaria —por analogia de atribucién— puede llamarse también
‘certeza’ a la evidencia objetiva que fundamenta la certeza como estado de
la mente” (™), De donde se obtiene que, aunque en algtin sentido sea suscep-
tible de grados, en su acepcion propia la plena seguridad en el asentimiento
sélo se verifica en la certeza.

Segun este enfoque, si de grados de certeza hablamos, tendremos que
hacer notar que, a consecuencia de la realidad contingente sobre la que tra-
baja la razén practica y, por ende, necesariamente mudable, en los saberes
directivos la certeza s6lo podra ser alcanzada en los primeros principios del
obrar, en virtud del cardcter universal y necesario con que tales prescripcio-
nes se manifiestan en ese nivel. En cambio, a medida que se descienda desde
la generalidad de dichos principios y, pasando por los niveles intermedios,
nos acerquemos a la conducta singular, en esa misma proporcién habra de
disminuir el grado de verosimilitud de los juicios deénticos(7®). De modo que,
con remision al pensamiento de Tomds de Aquino, se ha sostenido que en el
ambito de los saberes précticos “es necesario contentarse con una certeza
s6lo probable, con un juicio, aunque inseguro, razonable, sin que pueda al-
canzarse, en la gran mayoria de los casos, una certeza como la que se logra en
el dmbito de las ciencias naturales o matematicas. En el nivel de las decisiones
concretas, que es el que en ultima instancia importa en el orden de la praxis,

(73) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 86.

(74) Cfr. KALINOWSKI, ob. cit., p. 140.

(75) LrLANO, ob. cit., p. 52.

(76) Cfr. FERNANDEZ SABATE, Edgardo, Compendio de filosofia y logica, Depal-
ma, Buenos Aires, 1980, p. 237/vta.
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existe siempre un rastro de duda, de incertidumbre, de riesgo, de error, que
otorga a las decisiones humanas en ese 4mbito un cardcter angustioso” (77
Desde luego, por definicién, la certidumbre alcanzable respecto de la ver-
dad practica y, por eso mismo, también de la verdad juridica, nunca podra
ser absoluta, relatividad cuyo grado, en dltima instancia, dependerd del nivel
en que nos encontremos: serd, por tanto, menor en el circulo préximo a la
norma general, porque aqui se trazan las grandes directrices para la mayo-
ria de los casos, y por eso resultard intelectualmente factible determinar con
cierta seguridad la verdad o el error, pero, a medida que nos alejemos hacia
la periferia del caso concreto, como, por ejemplo, en el campo propio de la
sentencia, y nos instalemos en el &mbito de la pura contingencia, la probabi-
lidad del acierto exacto serd mas lejana y la magnitud de la certidumbre sera
reducida(™®), En la raiz de estas reflexiones, hallamos que a diferencia de lo
que ocurre con los raciocinios tedricos, en los cuales el juicio involucra s6lo
consideraciones abstractasy, por ende, acompafadas de necesidad, en el sa-
ber préctico, que opera en el mundo de lo concreto y singular, la operacién
intelectual se elabora en torno de lo realizable, esto es, un asunto que todavia
no tiene realidad existencial y, por tal motivo, se ve alcanzado por los efectos
de la contingencia y mutabilidad (7).

En definitiva, aun cuando solamente pueda ser alcanzada en un grado
diverso, por natura y de un modo u otro, la certidumbre no es extrana al te-
rreno de los saberes practicos, proposicion esta que no resulta refutada por la
afirmacidn, paralela y también cierta, de que en la otra clase de conocimien-
tos la proporcion de la certidumbre respecto de lo que ha de ser demostrado
sea mayor (89),

d) Por el método del conocer

En dltimo término, a los fines que inspiran nuestro estudio, bastara con
mencionar una distincién adicional. No debemos olvidar, con todo, que el
listado admite algunos otros puntos que en forma deliberada omitiremos;
éstos, sin embargo, en el fondo proceden de aquella esencial diferencia que
apuntdbamos lineas mds arriba con cierto detenimiento y que, segun alli se
vio, radicaba en las caracteristicas particulares del objeto formal de uno y
otro tipo de saber.

En este momento, pues, toca referirnos a los matices que se advierten
con relacién al método de conocimiento, sea que se trate del saber tedrico o
del préctico. Pero antes, para tomar nocion de la relevancia que este tépico

(77) MAssINI, La prudencia..., cit., p. 175.

(78) Cfr. MassINI, Sobre el realismo..., cit., p. 128.

(79) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., ps. 85/86; en similar sentido, véase Mi-
LLAN PUELLES, ob. cit, p. 332.

(80) TaLE, Camilo, Lecciones de filosofia de derecho, Alveroni Ediciones, Cor-
doba, 1995, p. 147.
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adquiere en el &mbito intelectual cuando se pretende el perfeccionamiento
de nuestra inteligencia con relacion a cierta materia, es recomendable indi-
car que ya Aristdteles otorgaba inocultable preponderancia a este asunto,
habida cuenta de que, segin comenta Brie, en su tratado Sobre las partes del
alma, el estagirita decia que “la mente humana puede perfeccionarse de dos
maneras: primero, por el conocimiento del objeto, e.d., por la adquisiciéon
de la ciencia acerca de un objeto; segundo, por el conocimiento del método
adecuado al estudio del objeto” (81),

Ahora bien, respecto de los medios intelectuales que nos permiten llegar
a la verdad en un campo y en el otro, no es inoportuno subrayar que tales
instrumentos estan inicialmente condicionados por la especial caracteristica
del objeto propio del saber teérico y del practico, es decir, que el interrogante
no se reduce a aquella ingenua aspiracién cartesiana de hallar un conjun-
to comun de “reglas ciertas y faciles” que nos guien a enunciar verdades de
gran extension, esto es, una lista de recetas para dar con respuestas correctas.
Aquella restriccién proviene, conforme pudimos advertir antes, de la prima-
ria constatacién de que las cosas a las que se aplica el intelecto no son en to-
das las situaciones iguales, motivo que, antes que justificar, torna imperioso
diversificar la manera de aproximarse a lo real en la misma medida que lo
real asume una corporeidad o, mejor dicho, forma diferente (82),

Aunque es claro que en el conocimiento especulativo abundan distin-
tos métodos y muchos principios heuristicos, cada cual con sus particula-
ridades, todos ellos se orientan, de un modo u otro, a descubrir y aprehen-
der las estructuras que se esconden en lo real, por lo que, al margen de sus
accidentales diferencias, el procedimiento, sea cual fuere, siempre se halla
subordinado a ese fin primario de contemplacién. En cambio, o acaso por
eso mismo, en el campo de los saberes practicos, el método tampoco pue-
de prescindir de la finalidad que lo especifica, habida cuenta de lo cual, por
efecto de la naturaleza especial de su objeto, quienes dediquen sus esfuerzos
a dilucidar los problemas propios que plantea el obrar humano tendran que
hallar la herramienta propicia para obtener directivas o estimaciones acer-
tadas respecto de tales conductas(®). En efecto, por sus notas especiales, en
una ciencia préctica la idea de la realizacién concreta rige su método y su
propio método de investigacién (84,

En lo que concierne a los saberes practicos, se constatan numerosos de-
bates en torno a la determinacion del método més idéneo, discusiones que,
sin embargo, todavia no se encuentran completamente concluidas. Aunque
no desconocemos el rumbo correcto, profundizar sobre este topico y preten-

(81) BRIE, Roberto J., Los hdbitos del pensamiento riguroso, Ediciones del Viejo
Aljibe, Buenos Aires, 2000, p. 21.

(82) Cfr. GiLsoN, ob. cit., p. 149.

(83) Cfr.Massini, La prudencia..., cit., p. 178.

(84) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 593.
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der dirimir en estas péaginas el entrevero excederia, por mucho, el propdsito
del trabajo y el marco del programa trazado al inicio. De cualquier mane-
ra, debe quedar en claro que al escoger las herramientas para obtener una
respuesta correcta en este campo, el investigador, consejero o intérprete no
podran desconocer la caracteristica basica que informa a todo conocimien-
to directivo en general, puesto que, si esto sucediera, se correria el riesgo,
bastante alto por cierto, de fallar en el cometido de alcanzar la verdad. En
funcidon de esta regla elemental, es conveniente recordar que el hombre “sa-
bio no comienza nunca por definir el método de la ciencia que va a fundar;
incluso éste es el rasgo por el que con mds seguridad se reconocen las falsas
ciencias: que se hacen preceder por sus métodos; porque el método se de-
duce de la ciencia, no la ciencia del método” #5)El acento, por lo tanto, ha de
ser puesto en el respeto por el objeto del conocimiento, directiva que debe
conducir a apartarse del acostumbrado defecto en que se incurre cada vez
que se intenta acomodar o delinear el objeto de estudio con la finalidad de
someterlo, con menoscabo de la realidad, a las reglas de un tipo de saber
arbitrariamente elegido (),

A pesar de que no se llega a establecer la existencia de un nivel de racio-
nalidad de sustancia diversa —las operaciones intelectuales que se realizan
en ambos conjuntos participan de la misma naturaleza racional, luego no se
verifica una distincién de orden ontolégico—, en el sector de la razonabili-
dad préctica, la inteligencia utiliza criterios y procedimientos propios, que
originan la formacién de unalégica o manera de pensar distinta consecuente
con dicha particularidad ®?). Entonces, por ahora, aparte de esto sefialado,
alcanza con mencionar que el método juridico adopta una forma tipica de
elaborar sus conceptos y adquiere caracteristicas especiales por su manera
de alcanzar el orden social justo, lo que conlleva que el jurista conceptualice,
razone, enjuicie y proceda de ordinario conforme con unas reglas distintas
de otras ramas del saber, operaciones que, al fin de cuentas, se articulan en
torno a la verdad préctica que la ciencia del derecho tiende a aprehender y se
unifican por el bien que tratan de conseguir (%%,

En sentido concordante con estas aproximaciones, si bien no se niega la
presencia de momentos analiticos, antes bien, se los admite dentro de unos
limites definidos, vale senalar que, a juicio de Massini —quien, no obstante
su autoridad intelectual, representa una de entre varias voces que se pronun-
cian sobre el particular—, el modo propio de conocer de las ciencias practi-
cas es sintético-compositivo. Lo primero, habida cuenta de que en materia
de pensamiento directivo no se intenta encontrar las causas partiendo de los
efectos que comunican los fenémenos, aspecto que lo diferencia de las cien-
cias analiticas, cuyas investigaciones, en cambio, persiguen descomponer los

(85) GILsoON, ob. cit., p. 185.

(86) Cfr.ibidem, p. 190.

(87) Cfr. FINNTS, ob. cit., p. 67.
(88) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 612.
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elementos de los objetos examinados. Por el contrario, a través de un proceso
inverso, en la ciencia préctica se indaga acerca de las conclusiones con punto
de partida en los principios, que en este &mbito funcionan como causas. Lo
segundo —compositivo—, porque al final de ese itinerario reflexivo, el en-
tendimiento préactico formula un enunciado conclusivo en el que concurren
todos los elementos deliberativos estudiados previamente, mas ahora pre-
sentados en forma de unidad ®?).

Pues bien, antes de pasar a nuestra siguiente seccién, para concluir el
desarrollo de la distincién fundamental que se da entre saberes especulati-
vos y précticos, y el andlisis de las diversas facetas en que ella es susceptible
de ser observada, serd conveniente hacer hincapié en que, en substancia,
para que un conocimiento intelectual pueda ser a la vez reputado practico,
debe satisfacer, al menos, tres requisitos fundamentales, a saber: 1) que su
objeto sea material y formalmente préctico; 2) que el fin que el sujeto persiga
con el conocer se enderece a la ordenacién de una perfeccién humana, y 3)
que el modo por el que se lleve a cabo dicho conocer sea primordialmente
sintético (),

1.3. La continuidad de los saberes

Para completar este capitulo, debemos subrayar que la distincién bési-
ca que no permite identificar ni confundir los saberes especulativos con los
précticos no significa escindir plenamente a unos de los otros, segiin tam-
bién lo anunciamos pasajes mas arriba. Antes bien, hay que remarcar que la
raz6n humana es una sola, pero, en las disciplinas que integran la segunda
categoria, nuestro intelecto proporciona juicios deénticos o normativos, para
lo cual, sin embargo, necesita procurarse del conocimiento que le proveen
las distintas ciencias especulativas, ya que resultaria gravemente inadecuado
defender la existencia de dos planos independientes de la realidad.

El conocimiento prictico, por consiguiente, se apoya o requiere del saber
tedrico que lo funda, en tanto asi la razén humana, en clave especulativa, ad-
quiere una novedosa dimensién con su uso practico®V, En sentido concor-
dante con el disefio explicado en los pasajes que anteceden, el conocimiento
de indole practica no podria ser sino derivacion del saber especulativo, que
lo origina(®®, El mandato en el que culmina la razén préctica, encaminada,
como se vio, a establecer la conducta humana correcta en una situacion con-
creta, no puede ser imperado con prescindencia de lo que las cosas son. Na-
turalmente —lo que de ninguna manera implica caer en las redes del equi-

(89) Cfr. MassiNI CORREAS, Carlos 1., Filosofia del derecho III. El conocimiento
y la interpretacion juridica, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 69.

(90) Cfr.ibidem, p. 66.

(91) Cfr. Vico, Vision critica..., cit., ps. 30/31.

(92) Cfr. PORTELA, Jorge G., Derecho natural. Introduccién al derecho. Prope-
déutica filosdfica, vol. 5, Juan Alfredo CASAUBON (dir.), Buenos Aires, 1985, p. 69.
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vocado argumento de la “falacia naturalista’; que se invoc6 para cuestionar
los postulados de la doctrina cldsica en materia de juicios éticos(®3)—, ocurre
que “el deber tiene su fundamento en el ser; aquello que debe ser hecho por
el hombre para el logro de su perfeccion, depende intrinsecamente de aque-
llo que el hombre es, en otras palabras, de su esencia o naturaleza y de las
concretas circunstancias en que debe poner su acto libre y racional” ®¥, Para
apreciar, al fin de cuentas, el cabal sentido del significado de dicha relacién
de continuidad que une estas dos ramas principales en que se diversifica la
actividad cognoscitiva, es ttil traer a nuestra memoria la feliz formulacién de
los antiguos, para quienes “sélo el que sabe, puede mandar”.

(93) Véase al respecto MAsSINI CORREAS, Carlos L., La falacia de la falacia na-
turalista, Edium, Mendoza, 1995.
(94) Massini, La prudencia..., cit., ps. 182/83.



CAPiTULO 2

EL SABER JURIDICO

2.1. Elsaber juridico. Objeto. Conocimiento practico

De acuerdo con las caracteristicas observadas, resulta un emprendi-
miento de por si demasiado complicado, quizé en el fondo directamente in-
viable, intentar justificar con éxito que el conocimiento de la materia juridica
constituye, ciertamente, un saber teérico®, o de contenido exclusivamente
descriptivo y avalorativo (°®), Efectivamente, el objeto del saber juridico se en-
foca en el examen de una conducta humana particular —la juridica—, su fi-
nalidad especifica consiste en la ordenacién y direccién de esa obra hacia un
objetivo determinado por el fin del derecho, esto es, la cosa justa, y, aparte,
se vale para ello de un modo de conocer que se articula en torno a princi-
pios y normas de mayor generalidad, que conforman sus premisas mayores,
y que concluye en la valoracién de las conductas juridicas singulares, que
constituyen las consecuencias pricticas concretas de aquellos postulados
iniciales 7).

Aun cuando la ensefianza académica que se imparte en nuestras prin-
cipales universidades mediante el disefio de programas conformados, en su
amplia mayoria, por una extensa lista de disciplinas particulares, inarticu-
ladas entre si, al tiempo que desarrolladas bajo el influjo de los cdnones he-
redados de concepciones normativistas que equiparaban, y todavia hoy se
empenan en hacerlo, el fenémeno juridico con la ley o, lo que es en esencia
lo mismo, con otros enunciados a los que aquélla asignaba valor obligatorio,
o con prescripciones que sélo provienen de una fuente estatal, fomenta que
se elucubre en forma inmediata, acaso instintivamente, un ensayo de res-
puesta contraria a la tesis que proponemos en nuestro estudio, corresponde
insistir en que, bien que se mire el asunto, la cualidad directiva y valorativa
del derecho son los elementos por excelencia que, desde su nticleo hasta sus
diversas proyecciones, determinan que el conocimiento juridico sea un sa-
ber radicalmente préctico. El derecho, a diferencia de lo que aquella imagen
parcializada de la realidad refleja, pertenece al orden del obrar humano y
se encamina intrinsecamente al establecimiento del bien comun, por el cual

(95) Cfr. SCHOUPPE, ob. cit., passim.
(96) Cfr. FINNTS, ob. cit., capitulo I, passim.
(97) Cfr. MassiNT CORREAS, “La interpretacion juridica...”, cit., p. 8.
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entendemos, con el profesor de Oxford, “el factor o conjunto de factores [...]
que, presentes como consideraciones en el razonamiento prictico de una
persona, darian un sentido a, o una razén para, su colaboracidn con otros y
darfan asimismo, desde el punto de vista de los otros, una razén para la cola-
boracién con ellos mismos y con esa persona” %8). El conocimiento juridico
reune las caracteristicas de las ciencias practicas, dado que constituye un sa-
ber que “se compromete con el campo de las conductas y sus reglas a las que
orienta, legitima o descalifica con argumentos racionales. A diferencia de los
saberes tedricos propios de los espectadores, el saber juridico corresponde a
los protagonistas en tanto lo que se sabe requiere ciertos comportamientosy
desecha otros” ®9). En esta misma direccién, en una obra dedicada al anélisis
de una serie de casos judiciales de particular interés, cuyo mérito estriba en
el doble propésito de exponer a través de ellos, por un lado, que el derecho es
una obra que inicia el legislador y recién concluye con la labor del intérprete
y, por el otro, la manera preponderante en la que intervienen en esa determi-
nacién los distintos 6rdenes que conforman la sustancia juridica, en ocasién
de exponerse las razones que justificaban dicha modalidad de trabajo, por
cierto no acostumbrada en nuestro medio, se indic6 que el sentido tltimo de
la ciencia del derecho lo constituia su calidad de saber practico. Alli se dijo,
conrazdn, que se trataba de “un conjunto de conocimientos orientados no al
puro conocer, sino al obrar, ya que su objeto final consiste en proporcionar a
la persona un haz de herramientas necesarias para la regulacién exterior de
sus conductas en las diversas situaciones que se le presentan en la realidad
de la vida” (100),

Por eso, para quienes ejercen el oficio de jurista —abogados, notarios,
jueces, entre otros— ninguna duda debe caber en que no se aprende por sa-
ber, sino de saber para hacer 1%V, El pensamiento juridico es intrinsecamen-
te practico, porque su objeto radica en un obrar contingente, como lo es la
conducta humana, y por esta razén no puede ser razonado con categorias y
reglas elaboradas para trabajar con objetos ciertos e inmutables ni con canti-
dades o densidades19?),

A pesar de los numerosos embates de los que ha sido destinatario este
modo genuino de entender el derecho, todavia es posible sostener que “[1]a
razén por la que el orden juridico existe, no puede ser la perfeccién tedrica de
sus estructuras formales: leyes, instituciones, conceptos juridicos, etc., sino
la perfeccién préctica, operativa, de sus contenidos. No interesa primordial-
mente la redaccion légicamente perfecta de una norma, sino su virtualidad
para dar lugar, en los hechos, a relaciones sociales arménicas” (103), Desde

(98) FInNis, ob. cit., p. 183.

(99) ViGo, Rodolfo L. - DELGADO BARRIO, Javier, Sobre los principios juridicos,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 137.

(100) RABBI-BALDI CABANILLAS, ob. cit., ps. 15/16.

(101) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 75.

(102) Cfr. MassiNT, Sobre el realismo..., cit., p. 126.

(103) Ibidem, ps. 18/19.
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las mismas coordenadas, se expresa que la practicidad de la materia juridica
atraviesa toda la ciencia del derecho, puesto que el fin tltimo de esta rama
del saber no es dilucidar el sentido de conceptos teéricos, como, por ejem-
plo, “la institucién’, “la propiedad” o “la relacién juridica” ni su meta radica
en conformar un sistema de términos; tampoco se trata de la investigacién
de las relaciones sociales y su orden. Antes bien, el saber juridico se juega en
todas esas instancias, pero se ordena al caso concreto, donde se discierne el
derecho de cada uno 1%,

No obstante, como antes lo apuntdramos al trazar las diferencias de base
que se verifican entre el conocimiento meramente especulable y el practico,
también aqui debemos anotar que el derecho no constituye un conocimiento
directivo del obrar, agible, nada més que porque elabora sus razonamientos
y obtiene sus conclusiones a partir de los datos que extrae de unas determi-
nadas relaciones humanas, sino que, a diferencia de lo que sucede con otras
disciplinas afines, como la sociologia, la historia del derecho, la criminologia,
alcanza su especificidad en tanto saber practico en virtud de que su finalidad
intrinseca estriba en regular la accién humana (19%),

Para concretar nuestra idea rectora, vale enfatizar, con términos de Marti-
nez Doral, que “el objeto del conocimiento juridico es por cierto un operable;
no algo que ya es, que estéd ahi y puede ser objeto de nuestra contemplacion,
sino algo que todavia no es, que ain no ha sido realizado en su existencia
concreta y que ha de ser puesto en obra. En una palabra, se trata de un ‘ope-
rable formalmente tomado como tal’ que especificara, no ya a un saber pura-
mente especulativo, sino a un auténtico conocimiento préactico” (196),

2.2. Elsaber juridico. Sus diferentes niveles epistemoldgicos

Las ideas precedentes sirven de apoyo para acercarnos con mayor pro-
fundidad al nticleo de la materia que concita la atencién de nuestro estudio.
Para introducirnos de lleno en el ambito especifico del derecho, es propicio
referir que la actividad intelectual que se ocupa formalmente de nuestra ma-
teria, vale decir, el saber juridico, tiene por objeto de estudio y de conoci-
miento aquello que de juridico se juega en la sociedad humana %7, La mate-
ria sobre la que desarrolla sus investigaciones el pensamiento juridico, como
recién se pudo ver, “no es una esencia puramente especulable sino que es un
operable, o sea una conducta que exige ser rectificada por la justicia. A través
de perspectivas diferentes —aclara Vigo—, el saber juridico se propone es-
tablecer reglas y medidas para el obrar, el conocer no se agota en el conocer,

(104) Cfr. HERVADA, Javier, introduccion critica al derecho natural, 82 ed., Na-
varra, Eunsa, 1994, p. 37.

(105) Cfr. MassINI, “Derecho natural y ciencia juridica...”, cit., p. 134, nro. 8.

(106) MARTINEZ DORAL, ob. cit., ps. 16/17 [el destacado pertenece al original].

(107) Cfr. HERVADA, Lecciones propedéuticas..., cit., p. 594.
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sino se proyecta como ‘deber ser’ de la conducta en orden a que ella dé o
respete al otro lo suyo” (108),

En el interior de esta dimensién intelectual por la que discurren nues-
tras reflexiones —Ia del conocimiento practico—, cabe acudir a una subdi-
visién, en este caso seglin una pauta que ya no repara en el objeto material
de estudio ni en el formal, sino en un tercer criterio, que permite establecer
dentro del saber practico diferentes niveles de estudio, cada cual con sus ca-
racteristicas singulares1%%, En efecto, sin desconocer el elogio que merecen
aquellas categorias primarias, esto es, los pardmetros bésicos en funcién de
los cuales se distingue, primeramente, el objeto material de una ciencia del
de otra, como asi también, en un segundo momento, la distinta perspectiva
de inteligibilidad desde la que la cosa se expone al conocimiento —objectum
formale quod—, asimismo es posible reparar en la especial sintonizacién que
se produce entre la mente y el objeto a partir de los diversos grados de inma-
terialidad, —ratio formalis objecti ut objectum—, mas no segun la genérica
mirada del saber, sino, ademds, con particular referencia al objeto sobre el
que versa esa operacién abstractiva del entendimiento. Si, por tanto, adop-
tamos esta 6ptica, tenemos que “el principio dltimo de especificacion de las
ciencias no se toma sélo de las maneras tipicas como el espiritu en su acti-
vidad abstractiva se aleja de la materia, sino mas bien de los modos segin
los cuales constituye positivamente a su objeto en un determinado nivel de
inmaterialidad; es decir, en las maneras tipicas de conceptualizar el objetoy
de construir las nociones y definiciones” (119,

Establecido esto, a fin de desentranar la extension del saber juridico con
las ventajas que nos proporcionan estas clasificaciones complementarias,
conviene poner de manifiesto que el conocimiento acerca del orden norma-
tivo o dedntico admite més de un rango, de acuerdo con el nivel de genera-
lidad, profundidad o intensidad de la actividad intelectiva(!')). Esta escala,
que va desde lo més universal hasta el campo de las conductas singulares, o
viceversa —tal cual proponen otros, quienes, al poner el acento en la practi-
cidad inherente al conocimiento juridico, prefieren el orden inverso (12—,
se extiende, en consecuencia, desde los primeros principios normativos del
obrar humano juridico y concluye en el juicio prudencial, cuyo mandato sera
el que ordene a la voluntad la realizacién, en una situacién concreta, de de-
terminado acto%), Conforme este enfoque, se ha rescatado la posibilidad
de establecer en el saber practico juridico un triple orden: el filoséfico, el
cientifico y el prudencial, los cuales, aun cuando concuerdan en estudiar el
obrar justo desde la perspectiva de su operabilidad, la filosofia del derecho

(108) VigGo, Visidn critica..., cit., p. 32.

(109) Cfr. MassINI, La prudencia..., cit., p. 187.

(110) MARTiNEZ DORAL, ob. cit., p. 23.

(111) Cfr. Vigo, “Iusnaturalismo vs. iuspositivismo...”, cit., p. 72.

(112) Cfr. MassiINI, Filosofia del derecho III..., p. 13.

(113) Cfr. PESTALARDO, Silvio P., Conocimiento juridico como saber prdctico,
Educa, Buenos Aires, 2000, p. 34.
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examina las causas primeras o finales de esas conductas, la ciencia juridica,
en sentido estricto, se encarga de los principios segundos o préximos, y el
saber prudencial versa sobre la direccién de la persona humana aquiy aho-
ra1'%), Estos planos, pese a tratarse de tipos epistemolégicos distintos, brin-
dan al conjunto del saber juridico, sin embargo, nuevos ingredientes. De ahi{
que, por una parte, ninguno puede ser suprimido ni sustituido por los demds
y, por la otra, cada uno cuenta con elementos suficientes para constituirse
auténomamente en un nivel cognoscitivo 119,

a) Nivel filosdfico

Segun el criterio decreciente de generalidad, el peldafio superiorlo ocupa
el estudio filoséfico de la materia juridica. En este espacio, el dato especifico
radica en que el grado de abstraccion es el propio del conocimiento ontolégi-
co, donde se discierne acerca del ser y lo que le es inherente, en tanto refleja
lo que mas hay de juridico en el ente(119), Si esto es asi, la filosoffa practica,
en general, y la filosofia juridica, en particular, serdn las encargadas de in-
vestigar, cada cual desde su enfoque propio, acerca de las causas tltimas del
obrar humano. A este sector le incumbe, principalmente, hallar las razones
que de modo directo inciden en la constitucién del accionar de los hombres
como, asi también, extraer los primeros principios, toda vez que, como es
sabido, en el &mbito del obrar humano el fin cumple la funcién de principio.
En otras palabras, dadas distintas maneras de adquirir el conocimiento de las
cosas, también del derecho es dable llevar a cabo un conocimiento filosofico,
vertiente que lo examinaré en sus ultimas causas y més intima esencia. Este
papel, por tanto, es el que cabe desempeiiar a la filosofia del derecho 17, que
procurard conocer el objeto del fenémeno juridico en razén de sus “causas
intimas, es decir, su esencia, su funcidn, su justificacién y su valoracién mas
radicales. Tiende, pues, a captar la realidad juridica del hombre y de la socie-
dad en su nivel m4s alto y profundo de conocimiento juridico” (118,

Aparte, a este conocimiento en clave filos6fica concierne, por lo obser-
vado, la construccion de una serie de nociones y juicios, mas siempre rela-
cionados con la conducta del hombre en cuanto objeto realizable, aspecto al
que seran siempre referidos y reconducidos los principios supremos regula-
dores de esa conducta9), Corresponderd, pues, a este tipo epistemolégico,
la tarea de establecer la esencia del derecho y sus caracteres generales, como
asi también la profundizacién de las razones que lo justifican en dltimo tér-
mino vy, a la luz de esta perspectiva radical, le compete la funcién de extraer
las causas primeras de la dimensidn juridica de las relaciones humanas.

(114) Cfr. ViGo, Vision critica..., cit., p. 32.

(115) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 37.

(116) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 596.

(117) Cfr. HERVADA, Introduccion critica..., cit., p. 189.
(118) HERVADA, Lecciones propedéuticas..., cit., p. 597.
(119) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 42.
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b) Nivel cientifico

Entre los sentidos diversos de “ciencia’; uno amplio y el otro reducido, es
decir, en ese orden, “un conocimiento en que el espiritu no se satisface con
alcanzar un dato, sino que trata de penetrar en él —intus legere— y de captar
lo que lo fundamenta en el sery en la inteligibilidad” (12) o, segtin el restrictivo
esquema moderno, aquel cuerpo de ideas que conforma un “conocimiento
racional, sistemaético, exacto, verificable y por consiguiente falible” (121) esto
es, la especulacion tedrica que trabaja con objetos formales o reales, pero
despreocupada por completo de la nocién de realidad, vision estrecha que
reserva el adjetivo cientifico para referirse al saber que se “contenta con una
coherencia interna de las proposiciones que la constituyen y con exigir a sus
métodos de verificacién el méaximo rigor” (1?2, por las razones que se ofrece-
ran, escogemos aquel significado que designa el conocimiento cierto por las
causas, mas no respecto de las ultimas razones, sino de las causas segundas y
de los condicionamientos aparentes.

Con este proemio, ineludible a consecuencia de las numerosas nociones
que han sido ensayadas para denotar desde muy disimiles dngulos el signi-
ficado de conocimiento cientifico, cabe indicar que si descendemos un es-
calén en la imaginaria escalera que se interna dentro de la estructura bésica
del saber juridico, se llegard al nivel que, segtn el punto de vista que estima-
mos preferible, calificamos “cientifico’; es decir, en el lugar correspondiente
a aquel tipo de conocimiento que indaga no ya en las dltimas de las causas
del fenémeno juridico, sino en las que guardan una proximidad mayor con
la accién y que conforman un paso intermedio entre la méxima generalidad
y la situacién concreta.

En funcién de esto que acabamos de expresar, fruto de las especulacio-
nes realizadas hasta aqui, sin perjuicio de ulteriores matizaciones, por el mo-
mento podemos decir que el conocimiento cientifico del derecho estudia su
objeto sdlo por sus causas proximas, que en materia juridica estarian repre-
sentadas por las leyes humanas positivas o por las costumbres juridicas efec-
tivamente vigentes en una sociedad dada(1?%), En este sector, el de la ciencia
del derecho en sentido estricto, el conocimiento se caracteriza por ser feno-
ménico. Y al ser cientifico, el sujeto interroga acerca de las causas préximasy
aparentes, que son las captables empiricamente, como la ley, la costumbre,
el contrato, la decisién judicial 2%, Sin embargo, cabe aqui precisar que aun
cuando el estudio cientifico del derecho indagaré acerca de cudles son las
normas que rigen en una sociedad determinada y en un momento particular,
no habria motivos para circunscribir esa investigacién al analisis del derecho

(120) Ibidem, p. 55.

(121) BUNGE, ob. cit., p. 7.

(122) MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 56.

(123) Cfr. CAsAUBON, Juan A., Conocimiento juridico, Educa, Buenos Aires,
1984, p. 13.

(124) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 597.
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positivo y prescindir del examen de las reglas del derecho natural vigentes, y,
por eso, con valor deéntico actual(?), aunque circunscripto a las manifes-
taciones positivadas de éste, ya que este plano cae dentro de la perspectiva
formal de examen propia de la dimensidn cientifica del derecho.

Es dable agregar que, segin Hervada, en este &mbito del saber juridico
es factible efectuar una nueva division, representada por lo que, a su modo
de ver, constituye el momento del “casuismo juridico’, aunque admite que
el grado tedrico y de abstracciéon es bastante reducido, porque no se resuel-
ve una situacion real, sino un caso tipico. Entiende el iuspensador espanol,
para quien el “casuismo” vendria a ser el conocimiento que estudia los ca-
sos reducidos a tipos, no inmediatamente préctico y existencial, sino a modo
ejemplar(12), que en el campo de esta categoria se persigue la sintesis de una
serie de conclusiones derivadas de los niveles anteriores para resolver posi-
bles casos, presentes o futuros, pero con especial atencion a todas aquellas
circunstancias que los configuran como singulares 127,

En este mismo orden de ideas, podemos afiadir que Martinez Doral, a di-
ferencia de Hervada, defiende la independencia del saber casuistico respecto
del momento cientifico del derecho, puesto que, en su opinidn, la casuistica
sigue un modo de procedimiento y se sirve de nociones que, por ser distintas
de las empleadas por otros saberes, habilitan a caracterizarla como un modo
auténomo de conocimiento (1?8), En tal sentido, para explicar esta postura, en
el pensamiento de Martinez Doral la casuistica se distingue del nivel pruden-
cial, en primer término, porque no opera con la accién concreta y singular,
pero asimismo de la filosofia y de la ciencia, ya que aquélla no procede como
éstas de un modo analitico, sino sintético (129,

Ahora bien, en el proceso de elaboracién cientifica del derecho, es dable
observar, por un lado, el andlisis de los factores juridicos para descubrir su
significado. A la par de dicha indagacion, se encuentra la tarea de sistemati-
zacion, que elabora principios, luego relaciona y ordena los conocimientos
obtenidos y, al final, los reduce a la unidad. No obstante, cabe alertar que
ambas actividades, aunque propias de la abstraccién, son altamente tutiles
en tanto permiten hallar el criterio comin por donde pasa la solucién co-
rrecta de los casos. Por tanto, a propédsito de lo que mas adelante veremos,
es conveniente subrayar desde ahora que el valor de estas herramientas es
instrumental, ya que en su sentido especifico se encaminan a perfeccionar
el saber acerca del derecho, aunque sin sustituir el nivel prudencial 3%, De
momento, entonces, basta con sefialar que el elemento realizable sobre el
que opera el saber juridico no es alcanzado inmediatamente por la llamada

(125) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 58.
(126) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 598.

(127) Cfr.ibidem

(128) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 92.
(129) Cfr.ibidem, p. 93.

(130) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 615.
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ciencia juridica, ya que dicho objetivo es el resultado del momento pruden-
cial. De su parte, aunque aquélla lo analiza tedricamente para encontrar sus
razones explicativas y causales, tarea que conlleva la ventaja de que reduce
las nociones de la accion humana —que es su elemento constitutivo— impli-
cadas en la experiencia juridica a sus principios generales y asi mismo recon-
duce aquellos conceptos a sus causas, estas conclusiones no remiten a los
principios supremos y definitivos, porque esta operacién corresponde a la
filosofia del derecho, sino solamente a los préximos y aparentes (131,

También este plano del saber juridico es objeto de la observacién ana-
litica de Casaubon, quien, mediante un camino propio y particulares esti-
maciones, arriba, no obstante, a conclusiones bésicamente similares. Segin
este profesor, la validez de la ciencia positiva, por su importancia accidental,
se mantiene en tanto no sobrepase sus limites. A su juicio, este nivel lo con-
forma una teoria general del derecho, encargada de construir conceptos ju-
ridicos de alcance general —como los de derecho mismo sobre la base de las
ciencias juridicas mds particulares, deber juridico, relacién juridica, obliga-
cién juridica, potestad juridica, norma juridica, interpretacién de las normas,
entre otros—, aplicables, por ende, a todas las ramas del derecho(32), En este
mismo ambito, pero en segundo lugar, Casaubén ubica a las ciencias dog-
maticas del derecho, como el derecho civil, comercial, penal, constitucional,
por mencionar algunas, cuya tarea, a partir de los enunciados que sirven de
dogmas —leyes o costumbres juridicas efectivamente vigentes—, consiste,
principalmente, en interpretar las leyes; construir sisteméticamente la teoria
de una rama de derecho especifica y obtener, por inferencias de las leyes o
costumbres, todas las conclusiones implicitas en ellas (13%),

¢) Nivel prudencial

Por ultimo, nos encontramos con el conocimiento prudencial, el cual
elabora sus estimaciones directamente con la conducta concreta, vale decir,
con el comportamiento humano en una circunstancia histérica particular.
En esta situacidn, procede destacar que la eleccion entre las varias posibili-
dades correctas que ofrece una situacién especifica no puede deducirse 16-
gicamente en virtud de ninguna teorizacién, por mds desarrollada que sea.
Tanto en el nivel cientifico como en el filoséfico, las teorias acaban siempre
en lo general, por lo que sus aplicaciones bien podrian valer para innumera-
bles casos posibles, mds no para una situacién actual, que precisa la decisiéon
de la prudencia. En efecto, habida cuenta de que una relacién humanay todo
lo que esto engloba no constituye un caso particular de una idea universal,
sino que, en si misma, es algo tinico porque aporta siempre un elemento no-
vedoso, entonces, no son suficientes los conceptos o los juicios tedricos que

(131) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 59.
(132) Cfr. CasAaUBON, ob. cit., p. 14.
(133) Cfr.ibidem, ps. 13/14.
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proporcionan la filosofia o la ciencia, dado que para captar verdaderamente
la respuesta que reclama la situacién concreta, con toda su singularidad y
carga de propiedades reales, es menester la determinacién que sé6lo puede
brindar el imperio prudencial (}34).

Opera aqui, por tanto, la virtud de la prudencia, que reside en el enten-
dimiento préctico, cuyo objeto propio consiste en la determinacién, en cada
caso, de los debidos medios para alcanzar el fin de la accién humana (139, Su
importancia, como se podra apreciar, radica en que se trata del conocimien-
to practico por antonomasia, habida cuenta de “que culmina en un acto de
imperio, en un imperativo de la razén practica, por el que se ordena en forma
inmediata a la voluntad —propia o ajena— que ponga en obra los medios
adecuados para el logro de un fin percibido como bueno. Se trata del acto de
la razén més cercano a la accién singular, més alld del cual ya no hay cono-
cimiento sino obrar y en el que culmina el saber practico. Todos los niveles
enumerados adquieren su perfecto sentido en el dltimo juicio practico por el
que el hombre decide, en vista de ciertas circunstancias muy concretas, rea-
lizar o no realizar una acciéon determinada. Aqui las circunstancias son de-
terminantes y han de ser consideradas en su mayor concrecién” 13%), En este
nivel epistemoldgico, en consecuencia, tiene lugar “la realizacién del orden
juridico en la vida real, en las situaciones singulares y realmente existentes.
Es la resolucién de un juez, el cumplimiento de un deber, el ejercicio de un
derecho, o la actuacién conforme a justicia y derecho. Esta decisién, que no
es la conclusién de un silogismo, ni tampoco un acto arbitrario de la volun-
tad, es producto de una virtud [...]: la prudencia juridica” 137,

A su vez, por ultimo, corresponde observar que el juicio practico, ilumi-
nado por la virtud de la prudencia, se distingue de la ciencia propiamente
dicha, pues el conocimiento sobre el que ésta actiia versa sobre lo necesario;
la prudencia, acerca de lo contingente. Tampoco el juicio prudencial se con-
funde con la técnica, porque esta tltima, aplicable en el campo de lo “facti-
ble’, tiende a la perfeccién de una realidad exterior; en cambio, la prudencia
se endereza a la perfeccién del hombre mismo (138),

2.3. Elsaber juridico. Subalternacion entre sus distintos grados

Para completar las consideraciones precedentes dedicadas a desentrafiar
la conformacién del saber juridico desde un abordaje epistemolégico, para
esta seccidn que sigue, entendemos de interés plantear una cuestién adicio-
nal que, aunque de ordinario descuidada, no puede ser olvidada, toda vez
que, a nuestro modo de ver, presenta algunas consecuencias relevantes para

(134) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 75.

(135) Cfr. CAsAUBON, Introduccion..., cit., p. 66.

(136) MAssINI, La prudencia..., cit., p. 192.

(137) HERVADA, ob. cit., p. 598.

(138) Cfr. MassINI, Sobre el realismo..., cit., ps. 132/33.
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el quehacer judicial, donde, muy a menudo, la realidad juridica inicamente
es examinada en forma parcial, o bien otorgando preferencia a la dimensién
filosofica —la menos de las veces, se nos ocurre—, a la instancia cientifica
—bastante seguido, bajo la ilegitima preeminencia de los conceptualismos
racionalistas— o al momento prudencial —indirectamente, cuando se con-
funde decisién judicial con el mero voluntarismo del ocasional juzgador—, o
bien negando, acaso sin quererlo, la conformacién integral del saber juridico.

Sucede, bien miradas que sean las cosas, que dentro del ambito del co-
nocimiento practico es posible observar un diverso orden de relaciones en
funcién de las cuales, por necesidad rigurosa, se articulan de una manera
complementaria sus distintos estamentos, que, aunque epistemolégica-
mente diferenciados y especificos, son insustituibles. En lineas generales,
procede indicar que la unidad del saber practico y, por inmediata conse-
cuencia, la del saber juridico también, se despliega en un doble sentido. Se-
gun el primero, se aprecia entre los diversos planos que integran los saberes
précticos una efectiva continuidad, determinada por el hecho de que todos
ellos, a su modo, tienden hacia la conducta singular y concreta; ademads de
esta practicidad compartida, en segundo lugar, se verifica entre los distintos
niveles del conocimiento practico una relacién de apertura, habida cuenta
del modo en que los presupuestos de cada uno descansan en los conoci-
mientos superiores (139,

Si abandonamos por el momento este esquema bdésico y pasamos a un
desarrollo con mayores precisiones, toca entonces indicar que, aunque una
sola sea la intencién que atraviesa todo el terreno de la ciencia practica —la
que se orienta intrinsecamente a lo realizable—, cada uno de los sectores que
conforman el saber juridico, en primer lugar, mantiene cierta independen-
cia como consecuencia de la perspectiva formal de conceptualizacién que
no permite confundirlos. Sin embargo, en segundo lugar, al mismo tiempo
se advierte que ninguno de los niveles de conocimiento podria excluir a los
demsds, dado que son todos radicalmente insuficientes para aprehender el
orden juridico en su plenitud. Desde luego, aun cuando de manera indivi-
dual proporcionan una imagen de la verdad del objeto, aisladamente consi-
derados no agotan la totalidad de las proyecciones que en potencia contiene
el fenémeno juridico (14%). De donde se extrae, por tanto, que entre todos ellos
se configura cierta conexién indispensable, una relacién de continuidad que
va desde el plano mas teérico hasta la direccién misma de la conducta.

De acuerdo con lo anterior, obtenemos que la articulacién que tiene lu-
gar en el interior de los diferentes saberes practicos responde a ciertas rela-
ciones de subordinacién y de subalternacién4!) o, si se prefiere, obedece

(139) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., ps. 101/03.

(140) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 599.

(141) Véase la distincién conceptual que propone MARTINEZ DORAL, ob. cit.,
p- 145, nota al pie nro. 226.
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a la inherente insuficiencia a la que recién aludiamos. Al margen de otros
repartos posibles, las mencionadas conexiones pueden ser organizadas en
tres especies. En este sentido, si para nuestra exposicién convocamos una vez
mas al profesor mendocino, debemos mencionar con él, en primer término,
que la relacién de subalternacién se verifica entre los distintos niveles que
integran el conocimiento préctico, dado que el saber prudencial recibe sus
fundamentos, inmediatamente, de las ciencias practicas y, en forma espe-
cial, de la filosofia practica; de su lado, las ciencias practicas los obtiene de
la filosofia. Explica Massini, que “los fines proximos que consideran las cien-
cias practicas —y con mayor razon, los medios que discierne el saber pru-
dencial— tienen cardcter instrumental respecto de los fines que la filosofia
considera; este ultimo saber ejerce, por ello, una funcién directiva sobre las
restantes formas de conocimiento préctico, controlando la verdad de sus re-
sultados, orientando sus investigaciones y confiriéndoles la unidad que pro-
viene de su ordenacién a un fin comdn” (142, Dicho con otras palabras, es la
“filosofia del derecho la encargada de dilucidar el fin dltimo del derecho y los
preceptos primeros directivos del obrar juridico, mientras que la ciencia juri-
dica subalternédndose a la filosofia afronta el andlisis de los fines intermedios
y normas generales préximas a las conductas, y es tarea del saber prudencial
juridico prescribir en los casos concretos y singulares los actos justos” (143),

En este nivel de reflexiones, a la altura en que se encuentra hoy dia el
debate entre quienes atribuyen al derecho una extensién meramente posi-
tiva —ya sea porque entienden que el tinico conocimiento susceptible de
ser calificado cientifico tiene que responder inevitablemente a los precep-
tos metodoldgicos de las ciencias matemadticas, o bien porque un saber de
esa clase exige la presencia de datos empiricamente verificables, o en virtud
de algunas de sus ulteriores proyecciones, todas méds o menos cercanas en
sus presupuestos originarios 1*9— y aquellos otros que, con sobrados argu-
mentos, resisten ese impropio encasillamiento, pareciera que es cada vez
mas dificil continuar afirmando que la experiencia juridica se reduce a un
conjunto de normas estatales o enunciados con fuera dedntica por autori-
zacion del 6rgano politico. La denominada ciencia del derecho, por la que
provisoriamente entenderemos aquel conocimiento juridico que se limita a
la descripcidn, sistematizacién y al andlisis lingiiistico de un ordenamiento
determinado %, no puede dar respuesta a la totalidad de los interrogantes
que plantea la vivencia juridica, incluso la de un sistema juridico dado, y, por
ende, es incapaz por si sola de proporcionar soluciones razonables para la
multiplicidad de entuertos que la vida humana origina. Es mas, en rigor de
verdad, la aplicacidn estricta de sus presupuestos arroja como resultado que
solo estara en condiciones de resolver un nimero limitado de casos, es de-
cir, no méas que aquellas controversias que inicamente involucren disputas

(142) MassINI, La prudencia..., cit., ps. 197/98.
(143) ViGo, Las causas..., cit., p. 37.

(144) Cfr. MASSINI, ob. cit., ps. 91y ss.

(145) Cfr.ibidem, ps. 117y 126y ss.
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propias de este &mbito particular del saber juridico, entre los cuales conta-
mos los conflictos que se dilucidan por intermedio de las reglas introducidas
por el propio sistema para superar sus aporias intrinsecas (1), En efecto, si
el rol de la dogmatica juridica se reduce a una “visecciéon de normas, a una
hermenéutica de los textos legales, cerrada a toda dimensién que trascienda
el aspecto puramente expositivo, a lo més con algunas implicancias técnico-
juridicas, queda irremediablemente condenada a no comprender sino sélo
uno de los elementos de la realidad juridica: la norma escrita” 147), Al adhe-
rir a este compromiso a rajatabla, nos enfrentariamos con la imposibilidad
de comprender lo que el derecho es en esencia1*®), dificultad que, a su vez,
antes o después, impediria contar con un baremo seguro para distinguir las
decisiones correctas de las que no lo son. Por el contrario, por su propiedad
estimativa inaccesible a la técnica hermenéutica, pensamos que “cualquier
intento de trascender el andlisis puramente exegético de los textos legales,
remite necesariamente a fines y valores, realidades éstas que sélo pueden ser
aprehendidas desde una perspectiva filoséfica. Toda pretensién cognoscitiva
que desee ir mas alla de la mera ordenacion o sistematizacion técnica de un
orden normativo dado dogmaticamente, que intente sefialar orientaciones,
marcar diferencias de fondo y contribuir al mejoramiento del orden vincu-
lante de la convivencia, exige imprescindiblemente el acceso al nivel filos6-
fico; alli es donde podré conocerse cudl es el fin del derecho, qué valor es el
que debe encarnar, cudles son los criterios primeros de la ordenacién de la
convivencia” (149),

Queda claro, entonces, que “silo que se pretende con un saber acerca del
derecho es conocerlo todo y no sélo en parte y comprender la totalidad de
los ingredientes que entran en su compleja composicidn, es indispensable
que ese saber se corone con una filosoffa de lo juridico” **%). Todavia mas,
nos arriesgamos a sostener que una solucién acertada en materia juridica es
alcanzable a pesar de un insuficiente domino del conocimiento dogmaético
que proporciona el nivel de la ciencia. Es decir, si son los enunciados del
obrar vélidos en todo tiempo y para cualquier situacién los que gobiernan
en su mas profunda esencia dedntica los dominios por los cuales se extiende
el comportamiento juridico y, por eso, constituyen las bases que informan
el sentido de los ulteriores desarrollos cognoscitivos de la materia, luego,
pues, tendremos que admitir que la determinacién de la conducta juridica
valida es alcanzable con atendible margen de correccién con la posesion de
los principios universales y el conocimiento de los datos facticos correspon-
dientes 15V,

(146) Aludimos asi a reglas que, entre otros ejemplos, disponen que “ley espe-
cial deroga ala ley general”.

(147) Ibidem, p. 127.

(148) Cfr. ibidem, p. 128.

(149) Ibidem, p. 129.

(150) Ibidem, p. 136.

(151) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 108.
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En linea con esto, aun cuando en el campo de los saberes exclusivamente
tedricos se podria llegar a discutir si es aceptable adoptar una postura valo-
rativa acerca de los fines de la ciencia de que se trate, interrogante que con-
cedemos al solo efecto de posibilitar el debate, de nuestra parte pensamos
que una postura de esta caracteristica debe ser rechazada de plano cuando
nos referimos al orden directivo y de la préctica, donde, como se ha dicho,
en algin punto la adopcién de una actitud respecto a los fines tltimos de
la existencia humana se vuelve un emplazamiento inevitable152), Sea como
fuere, seguin ocurre en casi la totalidad de los 6rdenes, pero con més razén en
el &mbito de las relaciones humanas, no cabe duda de que detras de una pos-
tura siempre se oculta una posicion més general de las cosas. Asi también,
en cualquier operacién juridica subyace una concepcion acerca del derecho
que, al mismo tiempo, remite a un determinado sistema filosé6fico, dado que
no es filos6ficamente posible fundamentar y conceptualizar de manera co-
herente la juridicidad si se carece de una visién acerca del ser, sobre la posi-
bilidad y el alcance del conocer y, por encima de todo, respecto a qué es el
hombre (133), En este nivel de reflexiones, aunque con la intencién de asegu-
rar una auténtica objetividad cientifica y asi minimizar el peligro que para
ese cometido representan los factores culturales incontrolables, incluso en el
segmento cientifico mas impermeable a reconocer el modo en que las con-
diciones vitales repercuten en la tarea del investigador, se admite que uno
de los soportes de las hipdtesis cientificas consiste en su compatibilidad con
alguna concepcién del mundo y, especialmente, con la prevaleciente (154,

Dicho esto, para continuar con las relaciones de subalternacion, corres-
ponde referirnos al otro extremo de la estructura del saber juridico, el pru-
dencial, respecto del cual, empero, tampoco es valido ignorar su cardcter
irreemplazable, desde que a la prudencia juridica cabe acudir en todo mo-
mento de la elaboracién de la respuesta concreta, porque el conocimiento de
las situaciones singulares permanece inaccesible a todos las formas del pen-
samiento generalizador, aspecto en donde se aprecia en toda su dimensién
la autonomia del conocimiento prudencial en la estructura del saber juridi-
co(1%%), Sin embargo, conforme se verd en la préxima seccién con mayor de-
tenimiento, la solucién particular de un problema determinado no puede ser
alcanzada con éxito si se prescinde de los pardmetros que proporcionan el
nivel filoséfico y el cientifico propiamente dicho, dado que en estos campos
del pensamiento juridico es donde se elaboran, desarrollan, ponen a prueba
y perfeccionan los conceptos de alcance general acerca del derecho, los que
luego constituirdn las herramientas que, junto con otros instrumentos, per-
mitirdn establecer la conducta, prestacion u obra juridica valida aquiy ahora.

Luego de indicado lo anterior, en este segundo momento, cabe dedicar
unas palabras a la relacién de subalternacién del conocimiento préctico res-

(152) Ibidem, p. 128.

(153) Cfr. ViGo, Vision critica..., cit., p. 36.
(154) Cfr. BUNGE, ob. cit., ps. 82y ss.

(155) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 92.
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pecto de los saberes tedricos encargados de estudiar al hombre, a los cuales
incumbe primariamente la labor de descubrir los caracteres de su natura-
leza y sus modos de operar. Hallamos, pues, por debajo de todo esto, aquel
enunciado fundamental que expresa que “[t|oda accién humana encuentra
su dltimo y més intimo médulo de orden en el ser y sus fines tltimos, de tal
forma que su conocimiento en el plano cientifico requiere a veces conocer
los principios que rigen el ser y sus fines ultimos. De este modo, la filosofia,
y de modo especial el nivel ontoldgico, deberdn proporcionar a la ciencia ju-
ridica un necesario bagaje de saberes previos”15%). Con razén ha sido ma-
nifestado que, aun cuando el saber juridico aborda el estudio de su objeto
desde un punto de vista propio, “en cuanto realidad lo estudiard en nombre
de los atributos y leyes del ser en cuanto ser, es decir, que para conocer con
veracidad y en toda su profundidad la actividad juridica es necesario contar
con la luz de la metafisica” 157), Expresado esto en otros términos, sabemos
que la razén practica es norma del obrar y de la conducta, y constituye la
herramienta idénea para dirigir, en sentido racional, la tarea del jurista en-
derezada a determinar cudl es la opcién que merece ser realizada entre todas
las que ofrece el campo de lo contingente. Y porque el deber ser se funda en
el ser, la razén préactica recibe su norma y medida de la realidad. Justamente,
entonces, lo que “hace posible y realiza esta unién del mundo objetivo del
ser con el mundo del hacer y de la realizacién es cabalmente esta profunda
unidad del entendimiento, en el ejercicio de su doble funcién especulativa 'y
creadora” (18), De ahi que sea posible comprender el sentido cabal de afirmar
que quien ignora cémo son verdaderamente las cosas, no puede decidir nada
justo (159),

A mas de cuanto se dijo precedentemente, en el interior del conjunto del
conocimiento ético se detecta un nuevo orden de relaciones conforme con el
criterio de inclusion, esto es, de acuerdo con el grado de generalidad de las
ramas que lo componen. Este hecho provoca, por ejemplo, la subalternaciéon
de la filosofia del derecho, encargada de estudiar la adecuacién de los actos
humanos juridicos hacia el bien comun, respecto de la ética, que la incluye,
habida cuenta de que la segunda, ademads, desde su enfoque trata de la arti-
culacién de los actos humanos en general. Una conexion similar se genera
con la politica, dado que si, segin su sentido clésico, el objeto de esta ciencia
directamente atane al bien comun de la sociedad, asumiré entonces el papel
de subalternante de las demds ramas del saber practico, las cuales, al igual
que la primera, encolumnan los actos hacia ese mismo destino, aunque indi-
rectamente a través de acciones particulares (1),

Asimismo, cabe hacer referencia a la relacién de subordinacién que tiene
lugar en el &mbito del saber préctico respecto del conocimiento metafisico,

(156) HERVADA, ob. cit., p. 613.

(157) ViGo, Las causas..., cit., ps. 47/48.

(158) MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 103, nota al pie nro. 152.
(159) Cfr.ibidem, p. 107.

(160) Cfr. MAsSINT, ob. cit., ps. 198/99.
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ya que éste, que estudia las caracteristicas del ente en cuanto ente, serd el
encargado de suministrar a las demds disciplinas que investigan al ente, pero
solamente en una de sus diversas proyecciones particulares, las nociones ba-
sicas con las que se desenvuelve la filosofia préctica y, por extension, todas
los niveles que, a su vez, se nutren de ésta. Para ejemplificar este orden de
subalternacién, nos limitaremos a enunciar la relevancia de ciertos términos

” u ” «u

fundamentales que desarrolla aquélla, tales como el de “ente’, “causa’; “acto’,
“potencia’; “sustancia’; “accidente’; “persona’; entre otros, cuyo significado o
concepto constituyen los presupuestos sobre los que se vertebran las espe-

cialidades subalternadas.

Desde una perspectiva un tanto distinta, pero no por ello contraria a
las definiciones precedentes, sino que, antes bien, descansa en las mismas
inspiraciones, se ha escogido la expresién “nivel filoséfico del conocimiento
juridico” para indicar que en el plano superior de la estructura del saber ju-
ridico convergen otros tipos epistemoldgicos, en los cuales abreva la filosofia
del derecho —tomada en su sentido propio—, disciplina que halla respuestas
mads amplias sobre el obrar correcto en general. en este nivel, entonces, junto
con la filosofia del derecho convergen la ética, la filosofia natural y la meta-
fisica (161),

Cabe dejar precisado para concluir, que estos planos no constituyen
compartimentos aislados ni espacios estancos. Por el contrario, entre ellos
se constata una mutua conexion y permanentes puntos de contacto, habida
cuenta de que, por un lado, aquellos niveles que mas se acercan ala conducta
concreta suponen los anteriores, que proporcionan al intérprete la sabiduria
y los criterios bésicos en funcién de los cuales es posible establecer, frente a
un caso dado, cudl es la respuesta que mds se aproxima a la realizacién de los
principios primeros del obrar humano, de conformidad con los pardmetros
del orden justo y las correspondientes determinaciones positivas que extraen
de las primeras pautas de comportamiento general. Del otro costado, pero
simultdneamente, sucede que aquellos grados mds abstractos que se alejan
de la conducta singular no se pueden desatender del objeto material que los
justifica y les otorga su razdén de ser. En este orden de ideas, es conveniente
subrayar que estos planos de generalidad superior, si bien a su manera, en
ningiin momento deben apartar la mirada del hecho de que la prudencia se
refiere a las cosas humanas, pero no a todas, sino a “aquellas acerca de las
cuales decimos que es posible deliberar, pues decimos que la funcién propia
del prudente es ante todo esta: deliberar bien; pero nadie delibera acerca de
las cosas que es imposible que sean de otro modo, ni acerca de las que no
tengan un fin [...]. Tampoco se refiere la prudencia solo a lo universal, sino
que debe conocer también las cosas particulares, pues es practica, yla acciéon
se refiere a cosas particulares. [...] La prudencia es practica, asi que debe po-
der ambas cosas...” (162),

(161) Cfr. MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 45, nota al pie nro. 45.
(162) ARISTOTELES, ob. cit., ps. 214/15 [VI, VII, 1141 b, 10-20].
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Al cabo de estas apreciaciones, para cerrar este apartado, podemos resu-
mir lo expresado sefialando, junto con el profesor Massini, que “por tratarse
de un saber préctico, el de la ciencia juridica se encuentra constitutivamente
ordenado a dirigir la conducta humana en el &mbito del derecho, direccién
que, en ultima instancia, ha de realizarse a través de un juicio practico singu-
lar, propio del habito intelectual de la prudencia. La prudencia supone una
dimensidén cognoscitiva, a la que ha de contribuir fundamentalmente la cien-
ciajuridica —segundo nivel—; también supone la prudencia el saber filoséfi-
co de los primeros principios del obrar —primer nivel—, pero éstos son muy
lejanos al obrar concreto y su universalidad los aleja de la vida del derecho.
Por ello, la ‘ciencia juridica préctica; que estudia las realidades juridicas con-
tingentes desde la perspectiva de los principios universales, tiene por misién
servir de ‘puente’ entre la filosofia y la prudencia, facilitando el juicio de esta
tltima sobre un problema de derecho singular y concreto” (163),

2.4. Nivel prudencial del derecho.
La prudencia juridica

Por su preponderante relevancia para el ejercicio de la actividad judicial,
merece una especial atencidn, si bien dentro del acotado marco de este opus-
culo, el saber prudencial del derecho. Cabe por ello dedicar las lineas que
quedan de este capitulo para formular sobre el particular ciertas precisiones
adicionales.

De acuerdo con nuestro sistema juridico, establece el articulo 108 de la
Constitucién Nacional que el Poder Judicial de la Nacién serd ejercido por
una Corte Suprema de Justicia y por los demds tribunales inferiores que el
Congreso estableciere en el territorio de la Nacién. Luego, el articulo 116 atri-
buye a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién el conoci-
miento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucidn, por las leyes de la Nacion y por los tratados con las naciones
extranjeras.

Independientemente de las diversas teorias politicas desarrolladas du-
rante el curso de la historia para explicar las bases de la convivencia social
entre los hombres y exponer los fundamentos del poder de quienes gobier-
nan, o, asimismo, lo que esas distintas concepciones hayan expresado acerca
del modelo maés propicio para ejercer la autoridad, y, en el marco de tales
indagaciones, cudl es la funcidn primordial que incumbe a los jueces a la luz
de sus postulados fundamentales, la mayoria de esas corrientes, si no todas,
atribuyen a estos funcionarios, en mayor o medida, la tarea de resolver espe-
cificos conflictos de derecho entre sujetos. En este sentido, considero —con
Serna— que no existen jueces cuya competencia provenga por derecho na-
tural; su tarea, por el contrario, obedece necesariamente a una autorizacion

(163) MassINT, ob. cit., ps. 116/17.
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institucional 14, al margen de si por ordenacién natural no deberia ser obli-
gatorio establecer en la comunidad politica alguna clase de individuo impar-
cial con capacidad para dirimir conflictos de justicia, aspecto que involucra
una cuestion distinta.

Ahora bien, si hacemos un poco de memoria y nos remontamos bastante
tiempo atras, alcanzaremos a reparar que es un hecho objetivo que en Roma
los juristas lograron perfeccionar, hasta elevarlo a categoria de arte, algo que
desde los inicios de la humanidad —en palabras de Hervada— constituia
“una necesidad de la convivencia entre los hombres, una necesidad de la
préctica diaria: el saber dar a cada hombre lo suyo; o sea, qué era lo que co-
rrespondia a cada uno en el marco de las relaciones humanas, en las cuales
se ponen en juego una serie de bienes. [...] A eso que correspondia a cada
uno lo llamaron ius o derecho de cada uno y a la ciencia que consistia en
saber averiguar el ius o derecho de cada uno le dieron el nombre de ars iuris
o arte del derecho” (1%%), Y aun cuando la actividad en si misma reviste singu-
lar interés, tanto o mds importante sera el papel del sujeto que ejecute dicha
tarea, el prudente, esto es, el hombre capaz de deliberar bien, pues la delibe-
racién no es una nocién ética, en razén a que su empleo especifico es propio
de los 4mbitos politicos y técnicos (160),

Este saber, cuyo ejercicio en determinado punto evolutivo devino arte,
constituye —segun se sigue de lo que se lleva visto— un conocimiento préc-
tico, es decir, propio de la razén préctica, que exige saber qué hay que dar, a
quién, cuando, cémo y dénde hacerlo. Los romanos lo llamaron prudencia
del derecho, y quienes eran expertos en él fueron designados juristas, sujetos
especializados en el arte de discernir lo suyo, cuya misién, entonces, consis-
tia en decir el derecho (167,

A grandes rasgos, la “prudencia’ constituye el “habito practico y ver-
dadero, acompaiado de razdn, referente a las cosas buenas y malas para el
hombre” (188), Segtin Aristételes, a quien corresponde esta definicion, el phro-
nimos es el hombre que posee phronesis, sabiduria préctica, plena razonabi-
lidad. La phronesis, por eso mismo, es una cualidad racional orientada a al-
canzar la verdad, que se ocupa de la accién en relacién con las cosas que son
buenas o malas para los seres humanos (159, De donde obtiene Massini que,
en el pensamiento aristotélico, la prudencia era una virtud de indole intelec-

(164) Cfr. “Sobre las respuestas al positivismo juridico”, en AA.VV., Las razo-
nes del derecho natural, Renato RABBI-BALDI CABANILLAS (coord.), Abaco, Buenos
Aires, 2000, ps. 81 y ss., y nota al pie nro. 67.

(165) HERVADA, Introduccion critica..., cit., ps. 15/16.

(166) Cfr. AUBENQUE, Pierre, La prudencia en Aristdteles, trad. Maria José To-
rres Gomez-Pallete, Critica, Barcelona, 1999, p. 123.

(167) Cfr. HERVADA, ob. cit., ps. 15/16.

(168) ARISTOTELES, ob. cit., p. 209 [V, VI, 1140b].

(169) Cfr.E.N., VI, 5: 1140b 6-8, citado por FINNTS, ob. cit., p. 157.
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tual, més precisamente del intelecto practico, de la que depende establecery
prescribir lo que es recto en el obrar humano (179,

De su lado, para Tomés de Aquino, escribe Finnis, la virtud de la pru-
dencia es lo que capacita a cada uno para razonar correctamente con miras
a la elecciéon de compromisos, proyectos y acciones; permite aplicar de ma-
nera concreta los principios practicos més generales, elegir correctamente,
encontrar el justo medio; nos prepara para ser hombres virtuosos, para ser
hombres buenos!7), En suma, la prudencia es aquella disposicién intelec-
tual que nos habilita para juzgar lo que es bueno o malo hic et nunc en cuan-
to medio propio para alcanzar un fin 172,

En el caso del conocimiento practico-prudencial, el proceso consta, fun-
damentalmente, de tres etapas: la deliberacién y el juicio —actos propios del
conocimiento—, por un lado, y el mandato —que conforma la dimensién
imperativa de la prudencia—, del otro. Por eso, entiende Tomds de Aquino
que los vicios del razonamiento préctico derivan de la ausencia o insuficien-
te desarrollo de cada uno de esos momentos. Luego, la “precipitacién” es el
producto de la falta de deliberacion, la “inconsideracién” acontece cuando el
juicio esta ausente o es defectuoso, y en la “inconstancia” se incurre al fallar
el mandato en que culmina el razonamiento prudencial 173,

Respecto de la deliberacién, desde antiguo nos advierte Aristételes que
la finalidad especifica de la accidn deliberativa no corresponde a lo eterno,
ni a lo que sucede siempre de la misma manera, ora por necesidad, ora por
naturaleza, ni a lo que depende del azar, sino que opera con lo que esta al
alcance del hombre y es realizable. Se delibera, por tanto, sobre las realidades
précticas, aquellas situaciones que en su existencia y en su modo de existir
dependen del querer y de la obra humana, ya sea que el hombre las produz-
ca con su arte o técnica, o por el uso que realiza en el orden ético. En este
sentido, una de las caracteristicas de la obra practica, que la constituyen en
objeto propio de la dimensién deliberativa destinada a conocer cudl de los
diversos instrumentos es el medio més idéneo para acercar la conducta del
hombre a un determinado resultado provechoso, es su contingencia, varia-
bilidad e indeterminacidn, por lo que esa materia escapa del ambito de la
ciencia, mejor dicho, de la verificacién o demostracién rigurosa, y requiere,
por consiguiente, acudir a un método de conocimiento distinto, es decir, a un
mecanismo capaz de adecuarse a las exigencias de este tipo de objetos 174,
En su funcion especifica, la deliberaciéon prudencial radica en investigar, a
través del andlisis, los medios més adecuados para alcanzar un fin préctico;

(170) Cfr. MAssINT, ob. cit., p. 34.

(171) Cfr.S.T, II-11, q. 47, aa. 1-7, citado FINNTS, ob. cit., p. 157.

(172) Cfr. KALINOWSKI, ob. cit., p. 136.

(173) Cfr. TomAs DE AQUINO, Suma teoldgica, t. X1, “La prudencia, la justicia y
el derecho”, Club de Lectores, Buenos Aires, Cuestion LIII: “De los vicios opuestos a
la prudencia”, ps. 75y ss.

(174) Cfr. MAssINT, ob. cit., ps. 51y ss.
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se trata de una buiisqueda o examen dirigidos a alcanzar el conocimiento de lo
que ha de hacerse en un asunto singular de la vida humana (17,

A su vez, el itinerario de la deliberacion prudencial consta de distintas
estaciones. Segin expone Massini, la primera —la experiencia o memoria—
estriba en la averiguacién de lo sucedido, ya que “a raiz de la variabilidad y
contingencia de las cosas humanas, el tinico modo de lograr cierta seguridad
en los juicios consiste en el recurso al pasado, extrayendo pautas y pardme-
tros de decisién de la experiencia que sélo él puede darnos” (179, En este ins-
tante, ademas, en el caso del juicio prudencial juridico, el juez debate acerca
de las diversas perspectivas que exhibe el entuerto con sus colegas del tribu-
nal, como también, y aqui es cuando entra en accidn el juez unipersonal, se
entabla un didlogo con las partes que se cruzan en el litigio, las que asimismo
aportan sus distintos puntos de vista sobre la solucion correcta. Aparte, la
comunicacién dialégica que demanda toda sincera deliberacion abraza, asi-
mismo, a las decisiones que fueron dictadas con anterioridad para resolver
situaciones que guardan similitud con el discutido. Se ve c6mo, a través de
estos interlocutores, la experiencia del juez incrementa su contenido, ya que
por su intermedio accede a las respuestas de otros magistrados, gracias a lo
cual, mediante el conocimiento de las soluciones pasadas, el juez puede ma-
nejar multiples alternativas que ofrece un caso de derecho 77,

A més de la memoria del pasado, la deliberacién prudencial exige tomar
contacto con las circunstancias particulares de la situacién juridica respecti-
va, es decir, desarrollar la inteligencia de las cosas singulares, que se obtiene
con la colaboracidn de la “cogitativa’; que permite al intérprete elaborar la
premisa menor del cuasi-silogismo practico!”®. Es dable mencionar, por lo
menos de pasada, la preponderante relevancia que este momento del didlo-
go adquiere para la obtencién de una conclusién plausible que resuelva el
problema que plantea el caso particular, habida cuenta de que serd aqui don-
de quedarén fijados los elementos que haran del entuerto un caso especifico,
inconfundible con los demads, anélisis que, simultdneamente, determinara
qué tipo de respuesta es la que reclama la solucién razonable del problema.

En tercer lugar, a la par de la inteligencia acerca de las cosas particulares,
la deliberacion prudencial requiere que se lleve a cabo también la indaga-
cién propia del extremo universal del proceso racional, es decir, la lectura del
significado juridico de laregla normativa que, en la estructura del juicio préac-
tico, ocupard la posicidn de la premisa mayor del silogismo. En este estadio,
el esfuerzo del intérprete estard encaminado tanto a hallar la regla que mejor
habrd de regir el caso como, asimismo, a determinar el significado juridico
de esa norma.

(175) Cfr. ibidem, p. 53.
(176) Ibidem, p. 60.

(177) Cfr. ibidem

(178) Cfr. ibidem, ps. 61/62.
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Santo Tomas, de su lado, engloba ambas etapas en un mismo grupo, que
denomina indistintamente “entendimiento” o “inteligencia’; puesto que de
acuerdo con su clasificacion de las partes integrales de la prudencia, aqui
incluye la adquisicién del conocimiento de las cosas presentes, tanto las con-
tingentes como las necesarias (179,

Por dltimo —cuarto lugar de la enumeracion del profesor cuyano—, ob-
servamos que la etapa deliberativa de la prudencia finaliza con la considera-
cién de las consecuencias futuras que puede deparar cada una de las decisio-
nes razonablemente posibles del entuerto (189, Esta fase del juicio prudencial
constituye el aspecto mas problematico de la deliberacion, puesto que el fu-
turo acerca del cual se razona no es susceptible de un conocimiento cierto.
Sin embargo, tal como anticipamos, “el intercambio de pareceres y puntos
de vista acerca de las consecuencias futuras, tiende a disminuir ese caracter
aleatorio; una deliberacion bien llevada, con rigor y seriedad, considerando
la mayor cantidad de variables posibles, conducird, probablemente, a con-
secuencias felices. Pero jamads se lograra esa certeza absoluta en las cosas fu-
turas que ha sido una de las tentaciones del hombre a lo largo de la historia.
Ni el dogmatismo legalista, ni el deductivismo judicial, han logrado su in-
tento de eliminar la contingencia del mundo del derecho; lo que correspon-
de, por lo tanto, es asumirla, con la conviccién de que el tinico camino para
reducirla y delimitarla consiste en la correcta deliberacién sobre las cosas
humanas” (181,

Agotados adecuadamente los primeros pasos que integran el segmen-
to deliberativo de la prudencia, vale decir, aquellas antedichas operaciones
destinadas a conocer la realidad, y a delinear el marco y esbozar los perfi-
les de la futura respuesta, en el juicio en sentido estricto —segunda etapa de
la prudencia— es cuando se extrae el resultado de dicha tarea intelectual,
o0 sea, la accion aceptablemente correcta que corresponde adoptar frente a
unas ciertas circunstancias y en un momento histérico dado. En al ambito
juridico, la conclusién equivale a un “precepto, es decir, una norma parti-
cular destinada a regir una situacion determinada; |[...] es la culminacion de
lo que podriamos llamar la parte ‘cuasi-especulativa’ del raciocinio pruden-
cial. En ella la inteligencia determina cada vez con mayor concrecion, aque-
llo que es debido en justicia” (182, De todas formas, aunque para distinguirlo
del razonamiento meramente deductivo el silogismo practico es presenta-
do como un caso especial de relacién entre dos premisas, una universal y
la otra particular, de las cuales, una vez establecido el contenido de ambas,
la conclusién se obtiene en forma inmediata, este esquema sélo representa
en forma abstracta y resumida el acto final de la decisién prudencial, puesto
que la eleccién de las premisas supone —como acabamos de apreciar— una

(179) Cfr. SANTO TOMAS, ob. cit., ps. 43y ss.
(180) Cfr. MAssINT, ob. cit., p. 69.

(181) Ibidem, p. 71.

(182) Ibidem, p. 77.
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exhaustiva deliberacién y un minucioso andlisis, que aquella representacién
esquematica no refleja sino de una manera parcial.

Sea que a simples efectos diddcticos se las incluya en la dltima instan-
cia de la etapa deliberativa o, a partir de otro criterio de clasificacién, se las
encuadre en la fase preceptiva, en nuestro caso so6lo interesa destacar que
Tomas de Aquino distingue conceptualmente entre la “providencia’, la “cir-
cunspeccion” y la “precaucién” como partes integrales de la virtud de la pru-
dencia(!®9), La primera importa la ordenacién adecuada de los contingentes
hacia el fin de la vida humana practica, es decir, determinar la relacién, aun-
que en alguna medida distante, entre las cosas que ocurren en el presente y la
finalidad buscada; la segunda, consiste en la consideracién de las cosas que
nos rodean y el modo en que éstas pueden influir en el logro de ese objetivo.
Por eso, mientras que la providencia implica establecer si una cosa es en sf
misma adecuada para alcanzar determinado fin, la circunspeccién estriba en
considerar si cierta conducta conviene al propdsito perseguido, pero segin
las especiales circunstancias del caso. Finalmente, la precaucion es necesa-
ria para el ejercicio de la prudencia, ya que, en el campo propio de ésta, vale
decir, en el de las cosas contingentes operables donde no hay necesidad o
certeza en los resultados, permite evitar o, a lo sumo, reducir el margen de
las consecuencias negativas que pueden verse mezcladas con el acto bueno.

Toca referirse ahora al mandato, con el que se arriba al desenlace del ni-
vel prudencial, imperacién que involucra todo juicio practico y que se corres-
ponde con el aspecto volitivo de la prudencia. Se obtiene de esta manera el
movimiento de la voluntad, propia o de otros, para que ponga en acto la obra
o cosa debida, puesto que si se omitiese este paso definitivo, el razonamiento
préctico-juridico quedaria incompleto, toda vez que no logrard satisfacer el
propésito de dirigir las conductas humanas hacia su fin (184, En efecto, aun-
que el entendimiento humano es capaz de mostrar algo como bueno y, por
tanto, apetecible, no lo exhibe sino de un modo general, imperfecto, a con-
secuencia de nuestra imposibilidad de aprehender de modo pleno los entes
absolutamente inmateriales a raiz de nuestra dual composicién. A su vez, el
conocimiento practico, intrinsecamente determinado por su objeto material
y formal, no tiene por finalidad el conocimiento del bien puro y universal,
sino bienes finitos, lo conveniente en este momento y con estas condiciones.
De ahi que, por esa razén, en tanto que finito, esto es, limitado, el bien re-
gularmente se nos muestra con ambivalencia, en donde reside la limitacién
del conocimiento practico para atraer a la voluntad en una u otra direccién.
Es aqui cuando, con el objetivo de concluir la fase deliberativa, de la cual se
obtienen un nimero de opciones admisibles que demoran nuestra facultad
intelectiva debido al impedimento de aplicarse a una de entre todas las al-
ternativas, entra en escena la voluntad para comandar y guiar la decisién,
y, finalmente, seleccionar la solucién valida para un momento y lugar de-

(183) Cfr. TomAs DE AQUINO, ob. cit., ps. 49 y ss.
(184) Cfr. MAssINT, ob. cit., p. 79.
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terminados(18%), Es decir, con otros términos, que el entendimiento, la facul-
tad donde se aloja la prudencia, no se circunscribe a mostrar aquello que se
presenta como bueno, justo o correcto, sino que, con el concurso de la vo-
luntad, lleva a la realizacién de la conducta recta. En este segmento del acto
prudencial, toma intervencidn la voluntad, aquella de las potencias del alma
que tiene por cometido propio mover al hombre a poner en practica lo que la
razén le presenta como bueno y, por eso mismo, apetecible (189),

Para agotar la descripcion de los actos que involucra el juicio directivo
del obrar, quedan por mencionar las cualidades anexas a la prudencia (!87). Es
que, junto con las examinadas més arriba, esto es, la memoria, la inteligencia
y la prevision, también participan en el juicio practico la “docilidad” —pre-
disposicion a aceptar el consejo de otro—, la “solercia” o sagacidad —apti-
tud para lograr una buena opinién por si mismo, de modo rapido y simple—,
la “razén” o buen raciocinio —idoneidad en el manejo de las reglas ldgicas
del pensamiento— y, por tltimo, como también se vio, la “circunspeccién” o
cautela —exacto conocimiento de las circunstancias que rodean cada caso
y comprension de los riesgos que encierra la situacién particular. Tomas de
Aquino (1), por su parte, expresa que las virtudes adjuntas, secundarias o
potenciales de la prudencia son la “eubulia” —la rectitud del consejo, que
supone la bondad del fin y la de los medios—, la “sinesis” —la correccién del
juicio para las cosas particulares segin reglas comunes— y, finalmente, la
“gnomes” —virtud especial que permite apartarse de lo que determinan las
reglas generales segin el dictado de los principios mds elevados.

(185) Cfr. MILLAN PUELLES, ob. cit., ps. 384y ss.
(186) Cfr. MassINT, ob. cit., p. 38.

(187) Cfr. ibidem, ps. 81/83.

(188) Cfr. TomAs DE AQUINO, ob. cit., ps. 61y ss.
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LA EVOLUCION DEL SABER JURIDICO

3.1. Eldesarrollo del pensamiento juridico segun el desenvolvimiento
del conocimiento cientifico en general. Principales concepciones

En general, la categoria de estudio cientifico se adjudica al conocimiento
que se tiene de una cosa por sus causas. Sin embargo, con el advenimiento de
la modernidad, en particular desde el siglo XIX, se comenzé a reservar la ca-
lificacién de ciencia para referirse con exclusividad —o principalmente— al
saber de caracteristicas fenoménicas, es decir, a la investigacién que descan-
sa en la comprensidn de su objeto de estudio por sus causas préximas y por
sus condicionamientos aparentes (189,

Para interiorizarnos de los motivos que coadyuvaron a que en el &mbito
cientifico se instalara ese criterio de validez epistémico estrecho, resulta con-
veniente retroceder un tanto més en el tiempo, ya que este regreso ayudaré a
poner de relieve la peculiar fisonomia que adquiri6 el siglo xvi1 europeo. Esta
retrospectiva, a su vez, permitird dar cuenta de las causas que constituyeron
las raices del cambio de paradigma. Es que, por supuesto, cuando se intenta
describir los condicionantes que marcaron la especial conformacién de este
periodo, distintas voces han recalcado la particular influencia que en su con-
figuracion ha tenido el desarrollo de las ciencias de la naturaleza, la forma-
cioén de los Estados nacionales, el fuerte crecimiento de la burguesia y la ex-
pansion del dominio europeo sobre el resto del mundo, vale decir, toda una
serie de fendémenos complejos, cuya gestacion y desarrollo comenzé mucho
antes, y se extendi6 tiempo después 199),

En este retorno histdrico, para explicar el trdnsito que condujo al aban-
dono de la matriz clésico-aristotélica y que desembocé en el establecimiento
del paradigma ilustrado, se ha hecho hincapié en tres notas fundamentales,
a saber(1%)): 1) la pérdida moderna de la nocién teleolégica de la naturaleza;

(189) Cfr. HERVADA, Lecciones propedéuticas..., cit., p. 601.

(190) Cfr.PARDO HIDALGO, Angel, El problema de la verdad. Estudios sobre Pla-
ton, Aristoteles, Descartes, Nagarjuna, Kant, Nietzche y Sastre, en AA.VV., Augusto
PEREZ LINDO (comp.), Biblos, Buenos Aires, 1998, p. 84.

(191) Cfr. MassiNI CORREAS, Carlos 1., Filosofia del derecho II. La justicia, Le-
xisNexis, Buenos Aires, 2005, ps. 79/83.
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2) la apariciéon moderna de la concepcion de sujeto, al que ahora se lo veia
dotado de capacidad para configurar sus objetos de conocimiento y de vo-
luntad, de modo que, a través de una tarea constructiva, ya no contemplativa,
de una conciencia razonante y con su voluntad, el individuo dota de sentido
a la realidad, y 3) la inmanentizaciéon del pensamiento en un doble sentido
—metafisico y cognoscitivo—, ya que, en el primer caso, se niega todo lo tras-
cendente al mundo y, en el otro, se desconoce cuanto no aparezca en la con-
ciencia del sujeto.

En la base de todo, ha sido apuntado que “[i]nvirtiendo el método aristo-
télico y de la tradicién medieval, Descartes decide que, en adelante, a nosse
ad esse valet consequentia, a lo cual anade que éste es incluso el tinico tipo de
conclusién valida, de suerte que, en su filosofia, todo lo que puede atribuirse
clara y distintamente a la cosa es verdadero con relacién a la cosa: cum quid
dicimus in alicuius rei natura, sive conceptu, contineri, idem est ac si dicere-
mus id de ea re verum esse, sive de ipsa posse afirmari. Aqui fue —sentencia
Etienne Gilson—, en efecto, donde se produjo por primera vez en filosofia
la revolucién copernicana” (19). En esta obra, mds adelante, el profesor de la
Sorbona y creador del Instituto de Estudios Medievales de Toronto, al em-
prender la tarea de averiguar cdmo se produjo la ruptura entre la Edad Media
y el pensamiento moderno, explica que aun cuando hacia ya mucho tiempo
que los intelectuales se habian apartado de la escoldstica para emprender
nuevos rumbos, fue Descartes quien, por decirlo de alguna manera, levanté
el acta de defuncién (199,

En el &mbito cientifico, con todo, se atribuye a Galileo haber establecido
los fundamentos bésicos para la constitucién de una estructura de la ciencia
distinta, que en el comienzo de la Edad Moderna derivé en la bisqueda de un
nuevo método de conocimiento. Este cambio de orientacidn no reflejé una
simple preocupacion metodoldgica, sino que, segin se indica, representaba
la manifestacién en lenguaje filoséfico de una dramaética situacién producida
araiz del derrumbe de un sistema de ideas y creencias que habia imperado
durante siglos. René Descartes y Francis Bacon fueron quienes, en los inicios
del siglo xvi1, expresaron los fundamentos de dos concepciones que serian
esenciales para el desarrollo del pensamiento moderno: racionalismo y em-
pirismo, en ese orden. Con ellos, nacia un nuevo método de conocimiento y
una nueva teoria de la realidad (19,

Acorde con esto, en el campo juridico, recuerda Vigo que Villey insistia
con dos maneras fundamentales en funcién de las cuales habia sido enten-
dido el fenémeno juridico. Por un lado, la que llamaba clésica, erigida segin
las ensefianzas de Aristételes, practicada luego en Roma y perfeccionada en
la Edad Media con Tomés de Aquino; la otra, que se remonta al siglo xvi con

(192) GiLsoN, ob. cit., p. 68.
(193) Cfr.ibidem, p. 133.
(194) Cfr. PARDO HIDALGO, ob. cit., ps. 85/86.
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Descartes, logra su maduracion filoséfica con Kant, y se exterioriza politica y
socialmente con la Revolucién Francesa(1%%). Comenta Massini, en una mis-
ma linea de andlisis, que “[d]esde que Descartes expuso, en pleno siglo xvii,
su proyecto de edificar una Mathesim Universalem, es decir, de aplicar el mé-
todo de las matematicas a todos los campos del saber humano, la historia
del pensamiento juridico registra una larga serie de intentos de configurar
el saber juridico sobre los moldes de una ciencia tedrica. A partir de un des-
preciativo repudio del modo como, en la practica, trabajaban y estudiaban
los hombres de derecho, los mentores de la filosofia moderna —completa el
autor— intentaron la sustitucién del modo ‘a-cientifico; ‘vulgar’ o ‘irracional’
con que pensaban de hecho los juristas, por uno auténticamente ‘cientifico,
adaptado a los procedimientos y pautas de la ‘ciencia moderna’ ” (19),

En este sendero por el que discurre el desarrollo de nuestros conceptos,
asimismo merece ser destacado, por un lado, que se atribuye a la obra de
Pufendorf, Wolf, Domat, Thomasius y de otros tantos haber llevado al racio-
nalismo juridico, en el siglo xv11, a su expresion mas perfecta. El derecho era,
segun la visidn de estos autores, un producto exclusivo de la razén deducti-
va, reflejo del calculo matematico, que asumia el papel de modelo metddi-
co aplicable a toda rama del saber, incluida la ciencia del derecho(?), Uno
de los exponentes mas calificados de esta corriente, Grocio, en su obra De
Jjure belli ac pacis, ha definido que el derecho natural —racional— es “..un
dictamen de la recta razén, dirigido a mostrar que un acto es moralmente
censurable o moralmente necesario, segin sea o no conforme a la misma
naturaleza racional del hombre...” (198),

La observacién de estas particularidades pone a la luz que para el de-
recho la razén, en linea pareja con las novedades que marcaban el rumbo
del pensamiento filoséfico general y que le imprimirian una particular evolu-
cién, pautas de acuerdo con las cuales dicha facultad asumiria para lo suce-
sivo, junto con su funcién propia de iluminadora suprema del conocimiento,
una tarea adicional, pero de alli en mds constitutiva de su objeto, también
actuaria no s6lo como fuente de conocimiento, que seria lo natural, sino,
ademas, como fuente de existencia (19,

Por otro lado, aunque maés cerca en el tiempo, también con aquella in-
tencion, otra corriente de pensadores, bajo el influjo del mismo espiritu,
concibid la idea de trasladar al campo juridico las directivas de las ciencias
experimentales, en cuyo vértice pendia aquel axioma, segun el cual cono-
cimiento riguroso equivalia a verificado empiricamente. De esta manera,

(195) Cfr. VicGo, Vision critica..., cit., p. 13.

(196) MassinI, La prudencia..., cit., p. 92.

(197) Cfr. Massint CORREAS, Carlos L., “Introduccién a la légica judicial”, en
AAVV,, La funcion judicial, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1981, p. 29.

(198) Citado por BoBBI1O, Norberto, en El positivismo juridico, trad. Rafael de
Asisy Andrea Greppi, Debate, Madrid, 1993, p. 40.

(199) Cfr. PORTELA, ob. cit., ps. 91/92.



52 MAXIMILIANO JAVIER ROMERO

se alcanza a vislumbrar cé6mo el terreno se hallaba preparado para que los
juristas que abrazaban esta concepcion de la ciencia como la tnica via po-
sible de adquisicién del conocimiento riguroso concibieran la ciencia del
derecho como un saber de tipo experimental, meramente descriptivo, cuyas
afirmaciones, por tanto, debian ser inevitablemente sometidas a demostra-
cién empfirica (200,

Por tanto, para ser auténticamente cientifico, el conocimiento juridico
debia quedar sujeto a un doble requisito: 1) rigor cientifico y coherencia for-
mal, por una parte, que exigen a su vez la determinacion clara y univoca del
significado lingiiistico de los términos, como el establecimiento de las reglas
para su uso y la transformacién de los enunciados que se utilizan en el dis-
curso; y 2) la verificabilidad empirica del objeto, por la otra (2°V),

En el seno de quienes forjaron el conocimiento del derecho al amparo de
los lineamientos proporcionados por los cdnones metodoldgicos de filiaciéon
positivista, la inica diferencia apreciable residia en una propiedad de indole
accidental, vale decir, en la clase de “hecho” que se seleccionaba para ser
estudiado: las leyes sancionadas por el Estado, para el positivismo normati-
vista; los hechos sociales, para el sociologismo; las decisiones judiciales, para
quienes se asumian “realistas” (22),

En esta etapa de nuestra recorrida, si pretendemos identificar la mayor
cantidad de datos que revisten utilidad para reordenar las piezas que arti-
cularon el eje del pensamiento positivista en general, no podemos pasar por
alto la decisiva influencia que, en el marco de esta forma de ver las cosas,
tuvieron, de un lado, el llamado dogma de la soberania popular o nacional,
en virtud del cual se entendia que la voluntad general suprema se expresaba
s6lo por medio de la ley, como tampoco, de otro lado, la doctrina de la divi-
sién de poderes, a la cual, a los fines que ahora importan, se confié el papel
de reconocer a los departamentos legislativos la funcién propia, monopdlica
e intransferible de establecer, a despecho de los jueces, el derecho por medio
de las normas generales que dictaban. A los integrantes de los cuerpos judi-
ciales, en consecuencia, Unicamente cabia, alo sumo, aplicar mecdnicamen-
te la ley. De suerte que, fruto de la doctrina de la voluntad general soberana,
de la codificacién y del racionalismo extremista, se arrib6 asi a un concepto
de la actividad jurisdiccional y de la légica que debia ser utilizada denomi-
nado “deductivismo judicial” %3, Ejemplo prototipico de este modelo —mas
no el iinico— y de la consecuente tarea servil a la que se reducia el rol de los
jueces lo constituye la Escuela de la Exégesis, cuyos principales enunciados,
tributarios de la concepcion a la que nos venimos refiriendo, pueden ser re-

(200) Cfr. MASSINI, La prudencia..., cit., p. 92.

(201) Cfr.SERNA, Pedro, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos. De
la crisis del positivismo a las teorias de las argumentacion y sus problemas, Porrua,
México, 2006, ps. 16/17.

(202) Cfr. MassINI, ob. cit., p. 94.

(203) Cfr. MassiInT, “Introduccién ala légica...”, cit., ps. 30/31.
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sumidos en los siguientes ?%4): 1) inversién de las relaciones tradicionales en-
tre derecho natural y positivo; 2) concepcion rigidamente estatal del derecho;
3) interpretacién de la ley fundada en la voluntad del legislador; 4) identifi-
cacién del derecho con la ley escrita, y 5) respeto al argumento de autoridad
como correlato directo de la creencia en la omnipotencia del legislador.

Con posterioridad, otros pusieron el énfasis metodolégico en una carac-
teristica distinta del mismo signo. Estos, que podrian ser llamados neo-po-
sitivistas, pasaron a entender que conocimiento cientifico inicamente seria
aquel que reuniese dos requisitos basicos: a) ser susceptible de verificacién
empirica y b) estar expresado en lenguaje perfecto desde el punto de vista
16gico®%%), En tal sentido, del encuentro entre esta propuesta positivista del
conocimiento juridico y la concepcidén analitica de la filosofia surgi6 la co-
rriente analitica del derecho, centrada en el estudio del lenguaje y del discur-
so normativo, esto es, con referencia exclusiva a sus enunciados, en especial
a su significacién y designacion, con lo que el andlisis quedaba reducido a
una aproximacién meramente descriptiva del lenguaje normativo (206),

De su parte, aunque en una direccién de anélisis semejante, esta linea de
evolucién epistemoldgica la hallamos en el trabajo de Herndndez Gil, quien
describe que la ciencia juridica tomo forma de dos modos primordiales. A
juicio del autor ibérico, desde su constitucién como saber acerca del dere-
cho positivo, en el campo juridico la aproximacién cientifica adopté dos po-
siciones fundamentales, pero siempre con el propdsito comtn de lograr los
merecimientos de la episteme(2°7), La primera, consisti6 en parecerse a las
ciencias de la naturaleza, porque invocarlas era acudir a la ciencia misma,
debido a que “en esa sola region del saber —la de la naturaleza y la magni-
tud— el conocimiento se habia hecho cientifico, al despojarse de todas las
reminiscencias miticas o ideoldgicas conforme a los postulados de los nue-
vos planteamientos. [...] El arquetipo de la ciencia viene a ser la historia na-
tural. Esta —traslaticiamente entendida— y la l6gica —todavia aquella l6gica
ala que Kant no habia visto moverse desde Aristoteles— se reparten el saber
acerca del derecho. El derecho se ve aglutinado y organizando —en el especi-
fico sentido organicista— en las instituciones juridicas que se consideran, al
mismo tiempo, como individualidades légicas y como seres, cuerpos juridi-
cos, provistos de vida y que, como tales, nacen, mueren, actian y luchan. De
esta manera el conocimiento del derecho pasé de la doxa [...] y de la filosofia
(el derecho natural racionalista) a la ciencia” (29),

Segtin la opinién de este pensador, debié aguardarse el transcurso de al-
gunos decenios hasta verificarse la plena elaboracidén de la otra corriente. En

(204) Cfr. BoBBIO, ob. cit., ps. 97/103.

(205) Cfr. MassINI, La prudencia..., cit., ps. 94/95.

(206) Cfr. MAssINI, Filosofia del derecho III..., cit., ps. 28 y ss.
(207) Cfr. HERNANDEZ GIL, ob. cit., p. 22.

(208) Ibidem, ps.22/23.
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este caso, aunque participaba de la misma aspiracién —constituir una cien-
cia juridica verdaderamente cientifica—, se apartaba de la anterior, porque
su objetivo inmediato residia en diferenciarse de las ciencias de la naturale-
za para obtener la especificidad propia de lo juridico y de su conocimiento,
meta cuya consecucidn seria perseguida mediante dos rumbos diversos: ya
sea por el camino de la norma, ya sea por el de la conducta o la realidad cul-
tural en general ®*), Para Herndndez Gil, una de estas modalidades estuvo
dada por la Teoria Pura del Derecho, que pretendia “..insensibilizar el cono-
cimiento del mismo y a la ciencia correspondiente respecto de la naturaleza
(v sus ciencias) y respecto de la politica. [...] El derecho queda asi centrado en
lanorma, reducido a su pureza, y la ciencia le considera en cuanto norma, sin
preocuparse del contenido, adoptando, en fin, una actitud neutral indiferen-
te, meramente descriptiva, que no es de sometimiento ni valoracién” ?1%), La
otra cara de estos proyectos, que también buscé alejarse de los métodos de
las ciencias de la naturaleza, no se nutri6, sin embargo, de elementos exclusi-
vos del saber de los juristas como perseguia la Teoria Pura elaborada por Kel-
sen; empero, al mismo tiempo que se diferenciaba de las primeras, también
lo hacia de la Escuela Histérica —que el autor encuadra en la categoria de
las doctrinas racionalistas—, toda vez que se sirvié de un método individua-
lizador o ideogréfico, que le permitia separar de la “naturaleza” a la “cultura”
y a la “historia” No obstante, aunque con este nuevo rostro la ciencia juridi-
ca encontraba una via para distanciarse de los ingredientes fenoménicos, a
diferencia de lo que sucedia con la Teoria Pura, con la cual, como dijimos,
compartia la busqueda del elemento propiamente juridico, no lo hacia con el
pretexto de la reduccién de su contenido a la estricta normatividad, sino que,
por el contrario, la pretendida exclusividad derivaba, por encima de todo, de
la heterogeneidad de su materia que impedia el monismo metodolégico y
que ahora se integraba por la norma, el hecho y el valor 2!V,

Pues bien, bajo el influjo de la concepcién positivista, la ciencia juridica
quedd conformada en torno a los ejes principales trazados por el derecho
positivo y el reduccionismo metodolédgico. En este sentido, cuadrar sefalar
que araiz de laimpronta del pensamiento ilustrado sobre la materia juridica,
en este sector se forjo “un tipo de conocimiento que, si no pretende el sa-
ber exclusivo, tiende a representar el modo més caracteristico de operar con
el dereho en cuanto tal. En el &mbito cultural europeo —teoriza Herndndez
Gil— este conocimiento prototipico ha permanecido durante mucho tiempo
recluido [...] en el seno de las disciplinas particulares, como son el dereho
civil, el penal, el administrativo, etc. Singulariza este saber la admisién de
ciertos presupuestos en orden a identificar lo juridico yla utilizacién de crite-
rios metodolédgicos que dan lugar a la llamada ‘dogmatica juridica’ o también
‘ciencia del derecho positivo’ y mas modernamente ‘ciencia normativa’ ” (212),

(209) Cfr.ibidem, p. 23.
(210) Ibidem, ps.23/24.
(211) Cfr. ibidem, ps.24/26.
(212) Ibidem, ps. 88/89.
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Ni siquiera la teoria general del derecho se hallaba a salvo de estas recusa-
ciones; antes bien, era merecedora de andlogos reproches por su acentuado
nivel formalista y consecuente despreocupacion por el contenido de los ele-
mentos a los que reconocia cardcter normativo.

Mas alla de los diversos matices propios de cada situacién particular, lo
visto hasta el momento alcanza para percibir en el interior del universo ju-
ridico una préctica generalizada, consumada en el siglo XIX, que consisti6
en extender irreflexivamente los pardmetros metodolégicos inherentes a las
ciencias modernas —exactas o empiricas— al &mbito del conocimiento ju-
ridico con la excusa de dotarlo de rigor cientifico, lo cual involucré més de
un desatino, ya que, en mayor o menor medida, esta traslacion determiné
la imposicién del conceptualismo, del positivismo juridico, del formalismo,
del logicismo y, en suma, la derrota de la razén practica a manos del pensa-
miento especulativo, con la consiguiente sustitucién de la prudencia juridica
por una serie de herramientas extranas a las caracteristicas del derecho 13,

En primer lugar, pues, al pretender estudiar, describir y explicar toda una
serie de hechos, aun los mas diversos, por intermedio de un tinico canon me-
todolégico, se ha dejado de lado el mas elemental y seguro de los criterios de
especificacidn de los saberes: el objeto. En esta direccién, cabe insistir en el
acierto —evidente e incuestionable— de sostener que el método de conoci-
miento depende de la naturaleza del objeto, habida cuenta de que el camino
para descubrir la esencia de una cosa depende, justamente, de esa misma
cosa y no de consideraciones de otra indole ?'¥). En la bisqueda de la pureza
metddica total, se cay6 en la trampa del defecto opuesto por excesivo &ni-
mo cientifico, que se designa con el nombre de “reduccionismo cientificista’,
el cual consiste en la tentativa de resolver toda suerte de problemas con la
ayuda de un catalogo de técnicas diseinadas para el estudio de otra parcela
de la realidad con cualidades especificas !9, Cabe precisar, en esta linea de
apreciaciones, que si bien el éxito de una investigacién en el campo de un
saber determinado depende de cierto rigor metddico, esta exigencia, en su
sentido cabal, tiende a evitar que se importen los métodos de otras ciencias
con necesidades distintas (219),

Aparte, en segundo término, con aquella extrapolacién se ha precipitado
en el desconocimiento de la existencia de ciencias practicas, las cuales, a di-
ferencia de las tedricas, se hallan radicalmente destinadas a extraer criterios
en virtud de los cuales evaluar la correccién de una conducta en una situa-
cién determinada. De este modo, lo tinico que se ha logrado es acomodar un
ntumero de instrumentos dentro de un esquema disefiado para responder a
cuestiones que involucran elementos radicalmente diferentes, con el consi-
guiente resultado distorsionado al que tal modalidad ha de conducir de suyo.

(213) Cfr. HERVADA, Lecciones propedéuticas..., cit., p. 602/03.
(214) Cfr. MAssINI, Sobre el realismo..., cit., ps. 109/110.

(215) Cfr. BUNGE, ob. cit., p. 93.

(216) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 600.
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También, en tercer turno, debemos hacer notar que el intento de cons-
truir una ciencia juridica sobre la base de reglas propias de los saberes que
operan con un objeto formal distinto, ha llevado a erradicar del &mbito del
derecho uno de sus constitutivos primordiales, como lo son las proposicio-
nes estimativas. Esto ha ocurrido por la imperiosa necesidad para algunos
de contar con un aceptable criterio de verificabilidad —pauta que, a su vez,
respondia a esa univoca manera de comprender el conocimiento racional ri-
guroso—, sin el cual, siempre segtin aquéllos, resultaria infructuoso intentar
predicar la verdad respecto de ciertos postulados. En nuestro caso, sin olvi-
dar los excesos racionalistas, este criterio vino a ser el empirico, emparenta-
do intimamente con el principio de causalidad inherente al mundo de la na-
turaleza, que, por sus caracteristicas, de antemano se sabia inapropiado para
establecer pautas validas a fin de obtener preferencias entre un juicio y otro.

Al cabo de esta sintesis, queda del todo claro de qué forma quienes pre-
tendieron construir un conocimiento riguroso de la materia juridica a la luz
de los parametros examinados, lo han logrado a costa de sacrificar, paradé-
jicamente, las notas esenciales del fenémeno que intentaban objetivar. En
otras palabras, “un saber que deje metédicamente de lado las dimensiones
conductual, institucional, cognoscitiva, valorativa y comprensiva del dere-
cho, no puede pretender legitimamente constituirse como un saber juridico,
es decir, que aborde larealidad juridica, aun cuando satisfaga los estrictos cé-
nones de cientificidad elaborados para la fisica, la fisiologia, la matemaética o
cualquier otra ciencia descriptiva. Y ello es asi porque el derecho es eminen-
temente una praxis humana, que incluye de modo constitutivo elementos
valorativos, teoldgico-intencionales y de sentido, y que se concreta en con-
ductas, instituciones, relaciones y también normas, por lo que necesita un
modo de abordaje capaz de captar adecuadamente toda la riqueza y todas las
modalidades de esarealidad —y de su correspondiente experiencia—, que es
esencialmente practica” (217,

Con todo, no podemos dejar de mencionar que esta extendida visién
dentro del espacio juridico, aunque subsistente, no ha podido mantenerse
completamente indemne. Al margen de los retoques que en el interior de la
misma corriente han sido ensayados con el propdsito de disimular los de-
fectos provocados por sus congénitas falencias, todas esas correcciones han
pasado por deshacerse de categorias insostenibles, al tiempo que empecina-
damente se profundizaba en alguna otra de sus notas fundamentales. Tarde
o temprano, como no podia ser sino asi, la realidad iba a demostrar las con-
secuencias que se seguirian de la construccion artificiosa de un determinado
aparato gnoseoldgico que prescindia de cémo las cosas eran en la realidad.

Para explicar las causas, si no del derrumbe, cuanto menos del notorio
retroceso de la visién positivista del derecho, es dable destacar, en lo que al
objeto de este estudio concierne, que uno de los motivos de tal declive ha

(217) MassinT, “Derecho natural y ciencia juridica...”, cit., p. 125.
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sido extraido del campo de la teoria del conocimiento y de la ciencia®'®). En
tal direccién, se entendié que el paradigma positivista, para el cual el cono-
cimiento cientifico solamente podia ser aquel que reuniese las siguientes
caracteristicas: 1) experimental y exacto; 2) puramente descriptivo y libre
de valoracién, y 3) reducido a objetos materiales cuantificables, ya no po-
dia ser defendido en forma consistente (219, Este modelo epistémico, fruto de
una imitacidn, no sélo fue criticado por fil6sofos de la ciencia, sino también
por pensadores dedicados a reflexiones mas generales, quienes, de un lado,
impugnaron la aceptacién del esquema de las ciencias positivas como para-
digma universal de todo conocimiento riguroso y, del otro, auspiciaron al-
ternativamente patrones cognoscitivos de caracter fenomenolégico, herme-
néutico, tépico-dialéctico, lingiiistico-estructural o filoséfico-practico (220),
Como se explica, esta propuesta revitalizadora cerr6 sus filas en torno del lla-
mado “movimiento de rehabilitacion practica’; que se constituyo en el punto
de partida “de toda una orientacion destinada a superar las estrechas limita-
ciones del positivismo y de sus correlatos éticos: el emotivismo, el impera-
tivismo, el sociologismo, etc. En especial, diversas lineas de la contempora-
nea epistemologia de las ciencias humanas y de las ciencias sociales se han
pronunciado por una ampliacién del &mbito de la experiencia en el campo
de las realidades humanas, asi como por una diversificacion de los métodos
cognoscitivos, adecuandolos a las caracteristicas del objeto estudiado, y a las
diversas perspectivas de abordaje de un mismo objeto” (221,

Para terminar el tema de este epigrafe, sélo haremos referencia a que los
“anatemas” lanzados contra el conocimiento juridico no han cesado???), En
el siglo xx, al igual que en el que lo precedié, desde enfoques distintos se
ha renovado el rechazo del valor epistémico del pensamiento de los juris-
tas. Fuera del error o acierto de los argumentos esgrimidos en tales ataques,
lo que importa subrayar es que se desconoce que las investigaciones juridi-
cas retinan las propiedades de objetividad y cientificidad, y, en ciertos ca-
sos, incluso su cardcter racional ?2%), De ahi que, en la época actual, deberia
celebrarse con favorable acogida el empefio en llevar a un primer plano la
reflexion acerca de la naturaleza y caracteristicas del saber sobre el derecho,
dado que, por sus implicancias, constituye uno de los temas ineludibles en
todo debate serio acerca de las cuestiones fundamentales del fendmeno ju-
ridico. Mds todavia en estos tiempos, donde el acelerado y continuo avance
tecnolédgico, sumados a la complejidad y los conflictos culturales que gene-
ra el mundo globalizado, aparte de sus nocivas consecuencias en términos
de pobreza e inequidad, plantean a la comunidad juridica, en general, y a
los jueces, en particular, nuevos y complejos desafios, cuya respuesta 6pti-

(218) Cfr. MassINI, La ley natural..., cit., ps. 29 y ss.

(219) Cfr. ibidem, p. 30.

(220) Cfr.ibidem.

(221) Ibidem, ps. 30/31.

(222) Cfr. HERNANDEZ GIL, ob. cit., ps. 30 y ss.

(223) Cfr. MassinT, “Derecho natural y ciencia juridica...”, cit., p. 103.
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ma requiere, entre otras herramientas, un aparato gnoseolégico a la medida
de las dificultades que los problemas juridicos encierran. El testimonio que
nos brinda el devenir de los acontecimientos histéricos y su incidencia en
el &mbito del derecho constituye una razén adicional, segiin creemos, para
instalar definitivamente en nuestra agenda la discusién acerca de las notas
del pensamiento juridico.

3.2. Implicaciones de los postulados de la ciencia moderna
en el pensamiento juridico y, en particular, en el marco
de la actividad judicial

Naturalmente, como pudo observarse de lo anterior, la versién clasica de
lo que se entendia principalmente por ciencia juridica no ha podido resis-
tir incélume los embates propiciados desde los circulos intelectuales que se
agruparon en torno a las novedosas y predominantes ideas originadas de la
mano de la evolucién sucedida en el seno del mundo cientifico, impregnado,
asuvez, delas nociones que, sin pausas, dotaron de una particular fisonomia
al paradigma de la modernidad. Para cerrar, entonces, este panorama gene-
ral y mostrar un esbozo del saber juridico tal como ha quedado configurado
a consecuencia de las transformaciones operadas en virtud de los cambios a
los que hicimos referencia en el apartado que antecede, presentaremos las
siguientes inferencias para sintetizar la referida metamorfosis.

a) Racionalismo metédico

Si araiz de su claridad expositiva nos guiaremos para la presentacion es-
quematica de estas nociones, aunque no por ello en forma exclusiva, por la
sistematizacién lograda por Massini, de quien asimismo tomaremos, cuan-
do sea beneficioso, algunas de sus consideraciones 2%, debemos entonces
mencionar de entrada que, entre otras derivaciones principales, la Edad Mo-
derna ha influido en el pensamiento juridico al impregnarlo de racionalismo
fundamental. Con Descartes en adelante, dijimos, se ha tomado la decisiéon
de aplicar el método de la matematica, perfectamente valido para una deter-
minada especie de entidades, al conjunto de las ramas del saber, con lo que a
priori se decreta que el método de una ciencia particular es valido para todas
las demds (225, Sobre el asunto de esta manera introducido, cabe puntualizar
que esto condujo a la elaboracion de los conceptos y categorias juridicas me-
diante procedimientos deductivos y de pura abstraccion, con lo que se dio
forma a una teorfa del derecho puramente abstracta y ahistérica?2%), Con cita
de Villey, afnade Massini que en el &mbito de la actividad judicial “la doctrina
moderna nos invita a extraer la sentencia deductivamente de las reglas de

(224) Cfr. MassINI, La desintegracion..., cit., ps. 17y ss.

(225) Cfr. PaLAcI0s, Leopoldo E., “Estudio preliminar”, en El realismo metddi-
co, ya citado, p. 48.

(226) Cfr. MassINT, ob. cit., ps. 17/18.
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derecho, ya se encuentren codificadas en las grandes obras de doctrina, ya
puestas en los textos de las leyes por la voluntad mds o menos arbitraria del
legislador” (227),

Aunque desde un enfoque diverso, es ejemplificadora de la situaciéon que
nos proponemos reflejar, la siguiente resefia con la que Cueto Rua inicia el
capitulo “Derecho y realidad” de su obra Una vision realista del derecho, los
Jjueces y los abogados:

Es un presupuesto muy generalizado de la ensefianza universitaria
del derecho que éste se encuentra constituido por un sistema de normas
susceptible de ser conocido mediante procedimientos racionales. Quien
llega a una Facultad de Derecho no espera encontrar en ella fendmenos
empiricos como objetos de ensefianza, objetos cuyo conocimiento requi-
riese la operacién de los sentidos sensibles del sujeto cognoscente. Los
alumnos estan preparados animica e intelectualmente para encontrarse
con conceptos, proposiciones, definiciones y razonamientos légicos. A
lo largo de sus estudios ellos encuentran confirmaciones reiteradas de
esos presupuestos. Deben estudiar normas y teorias sobre las normas.
Poco o nada se ocupan de larealidad social y de los intercambios y las re-
laciones reciprocas de quienes la constituyen. Cinco anos de ensefianza
conceptual de objetos conceptuales preparan para la abstraccién, la ge-
neralizacién y la deduccién. No preparan para conocer realidades empi-
ricas individuales ni conflictos concretos experimentados por hombres
de carne y hueso en un contexto histérico especifico (228),

El citado autor nos alerta de ese mismo estado de cosas cuando, en otro
trabajo, al referirse al contenido de una las asignaturas que integran el pro-
grama de la carrera de Abogacia, al que considerada sobrecargado de abs-
tracciones y teorias, y a la forma en que se transmite el conocimiento en
nuestras universidades, senala con agudeza y sentido critico:

El derecho civil pareceria reducirse a un juego de conceptos gene-
rales, preciosamente articulados, y l6gicamente hilados, pero desconec-
tado de los seres humanos en funcién de los cuales el derecho cobra un
sentido real. [...] El tipo de ensefianza predominante en la Argentina,
induce al estudiante a creer que el derecho es ldgica, mas el ejercicio de
la profesion les arranca muy pronto de esa no explicitada creencia, para
proyectarlo en el mundo heterogéneo y contradictorio de la realidad.
Cada problema individual viene tan cargado de modalidades tnicas,
que el abogado se encuentra perdido si es que calcula que ha de poder
encontrar apoyo para su problema en textos colocados en plano tedrico
general... (229,

(227) Ibidem, ps. 18/19.

(228) CuEeTo RUA, Julio C., Una visién realista del derecho, los jueces y los abo-
gados, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 13.

(229) CueTO RUA, Julio C., “El ‘Case Method'. Observaciones sobre la ensenan-
za del derecho en los Estados Unidos”, en Pdginas de Ayer, La Ley, 2005-5-5 (junio
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Por nuestra parte, observamos con llamativa asiduidad la manera en
que los repertorios de jurisprudencia son testimonio de primera fuente del
modo persistente en que gran cantidad de fallos no cejan en el intento de
demostrar, en todo momento y para cualquier situaciéon, que la solucién del
entuerto deriva deductiva y necesariamente de cierto texto legal o de la con-
juncién de una serie de normas en las que, apodicticamente, con ocultacién
de toda tarea de seleccidn, se subsume el presupuesto de hecho debatido.
Aquellos otros casos en donde, acaso por su complejidad, ya no es posible
percibir con nitidez esta caracteristica, notamos, sin embargo, que la situa-
cién no difiere demasiado de la anterior, habida cuenta de que, en el fondo,
se acude a una practica similar, puesto que las indagaciones son presentadas
mediante impecables cadenas de silogismos que orientan, por el mero jue-
go de las reglas de la logica, el “descubrimiento” de la solucién correcta del
problema.

Por estos dias, el auge que ha tomado el interés por el estudio de los mé-
todos de interpretacién judicial —generalmente bajo la sugerente denomi-
nacién de “métodos de interpretacién de la ley”— provoca que, por su inter-
medio, los jueces no deban enfrentar ningtin dilema si el caso indica que es
menester apartarse del sentido gramatical de la ley, ya que, en definitiva, a
través de aquellos instrumentos, se asume que se decide conforme a la nor-
ma, aunque ahora bajo la suposicién de que se ha logrado dar con el recto
sentido de un texto normativo especifico.

Se verifica, pues, de qué manera, todavia hoy, se proyectan con inocul-
table intensidad los postulados de la ciencia juridica segun los lineamientos
del modelo decimonoénico, para la cual la sentencia judicial constituye un
claro reflejo de un silogismo racional, cuyas exactas inferencias parten de un
dogma legal inconmovible.

b) El sistematismo deductivista

Aparte de lo visto recién, también es conveniente hacer notar el modo en
que la utilizacién del método deductivo puro, tomado del esquema matema-
tico, ha conllevado el establecimiento de unos sistemas cerrados y completos
de conocimiento, en los que cada afirmacién puede ser reconducida al pri-
mer principio a partir del que toda deduccién comienza. En efecto, denuncia
Massini que “tomando por modelo epistemoldgico tinico el de las ciencias
exactas, no le quedaba al pensamiento moderno mas salida que la de edificar
el saber juridico bajo la forma de un perfecto sistema, cerrado y autosuficien-
te, en el que todas sus proposiciones, de la primera a la tltima, guardaran un
encadenamiento logico formal perfecto. [...] La exigencia de unidad y enca-
denamiento del saber propia del ‘espiritu de sistema’ tuvo como resultado la
construccion de edificios juridicos rigidos, desconectados de la historia y de
la vida del derecho, que pretendian contener todas las soluciones posibles

de 2004), ps. 22/23.
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para los problemas humanos. Cualquier solucién juridica debia tener su lu-
gar en el sistema y justificarse racionalmente a partir del mismo” (239),

A partir de este modelo basado en los caracteres que agrupa todo sis-
tema formal —unidad, completitud, economia, coherencia y jerarquia—, el
derecho judicial perdié el rumbo que hasta entonces orientaba sus decisio-
nes. En lugar de mantener la actitud de hallar la regla de derecho o solucién
correcta para el caso singular a partir de los hechos relevantes del entuerto
y en funcién de la esencia del respectivo litigio, los jueces, a través de un
proceso inverso, esto es, colocando el peso ya no en las caracteristicas del
conflicto que reclamaba una especifica respuesta, sino en el respeto por el
equilibrio del sistema que anticipa un remedio para cualquier problema,
restringieron su labor a la bisqueda de la consecuencia juridica predeter-
minada en el texto de la obra juridica codificada, lugar en el cual, sin que
cupiera espacio para las dudas, alguna norma o grupo coherente de ellas
debia contener, sino el supuesto de hecho idéntico al debatido en la causa,
que debia ser lo natural, las directivas para integrar el ocasional silencio o la
insuficiencia, siempre seguin las pautas proporcionadas por el propio orde-
namiento juridico.

Para no ir demasiado lejos, con lo que evitamos volver sobre el reitera-
do ejemplo del articulo 4° del Cédigo de Napoledn y sus diversas interpre-
taciones, noétese, como ejemplo elocuente de aquel temperamento, lo que
a primera vista dimana de lo dispuesto por el articulo 22 de nuestro Cédigo
Civil. Més alla de lo que en realidad —o también— haya querido establecerse
con su sancion, y dejando de lado la presencia de otras prescripciones que,
aunque del mismo estatuto, es decir, legal positivo, han mitigado el valor ab-
soluto de esa regla —v. gr., articulo 16 del ordenamiento citado—, aquel rasgo
de completitud surge inequivoco en tanto expresa que “[lJo que no esté di-
cho explicita o implicitamente en ningun articulo de este Cédigo, no puede
tener fuerza de ley en derecho civil, aunque anteriormente una disposicion
semejante hubiera estado en vigor, sea por una ley general, sea por una ley
especial”.

Queda claro entonces que, salvo excepciones, la determinacion del dere-
cho, lojusto, laregla juridica particular o la conducta deénticamente exigible
segun las particularidades de cada caso fue paulatinamente reemplazada por
un elenco uniforme de respuestas generales plasmadas en normas positivas,
las que, inexcusablemente y en forma necesaria, contenian la solucién juri-
dica para cada una de las disputas que se llevasen ante la autoridad de los
tribunales.

En el campo judicial, como contrapartida, “la sentencia se construia de-
ductivamente, a través de un silogismo en donde la norma cumplia la fun-
cién de premisa mayor, la situacion concreta la de premisa menor y la norma

(230) MassINT, ob. cit., ps. 25/26.
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singular y circunstanciada, la de conclusién” %3, De la mano de esta practi-
ca, olvidaban los precursores del modelo que en razén del cardcter mudable
del dato juridico, por principio susceptible de valoracién, no puede emplear-
se s6lo un silogismo formal, que opera sobre realidades necesarias, o sea, que
no resultan aptas para ser objeto de juicios de valor (232),

Ante un escenario como el descripto, poco més faltaba para que los jue-
ces, en su mayoria, ordenasen su actuacidon bajo ese unidimensional para-
metro, no sélo en el establecimiento de la consecuencia juridica que debia
seguirse de un determinado hecho descripto a priori por el legislador, sino
también adaptando a ese postulado el resto de las herramientas a su alcan-
ce, tal como ocurria, por ejemplo, en la faz interpretativa, donde el objetivo
pasaba, o por establecer una ingenua armonia entre normas de la mas di-
versa fuente, o por conocer cuél habia sido la voluntad del érgano politico,
o en desentraiar, bajo el ropaje de procedimientos que se reputaban obje-
tivos, cual habria sido la respuesta en el hipotético caso de que se hubiera
anticipado esa novedosa situacién que la realidad ahora deparaba. Con lo
cual, en definitiva, asistimos al paradojal acontecimiento de que “un derecho
construido en forma prudencial, circunstanciada y asisteméticamente, fue
transformado en el mas férreo sistema légico-juridico que haya conocido la
historia” (239),

¢) Elnormativismo

En este acapite, debemos dar cuenta de que, como derivacion de la vi-
sion univoca de tipo cientificista que hunde su origen en el paradigma al que
nos venimos refiriendo, el tinico dato verificable no podia ser sino lanorma o
ley escrita, la que, para peor, producto del concurso de otras teorias que tam-
bién encarnan el modelo ilustrado de la modernidad, era aprehendida sélo
en el sentido equivalente a una orden emitida por el poder de la autoridad,
de modo que a este precepto se reducian basicamente o podian reconducir-
se las fuentes creadoras y reguladoras de deberes y derechos. Como era de
esperar, de manera consecuente con los presupuestos de los que partia, las
demads realidades o ingredientes de la experiencia juridica —conducta, facul-
tad, sentencia, débito, etc.— no eran detectables desde un aparato puramen-
te ideal @34, Va de suyo, entonces, que solo con estos elementos abstractos el
racionalismo podia llevar a buen destino las operaciones intelectuales que
involucraba el conocimiento verdaderamente cientifico, al cual el saber juri-
dico debia adecuarse para merecer esa calificacién honorable y abandonar
la doxa u otros niveles inferiores en la escala epistemolégica. Desde dicha
Optica, segtin se destaca, ocurre que “con realidades concretas —conductas,
opiniones jurisprudenciales, deberes— no se puede trabajar sino ateniéndo-

(231) MassinNg, Sobre el realismo..., cit., p. 118.
(232) Cfr. ibidem, p. 120.

(233) MassINI, La desintegracion..., cit., p. 29.
(234) Cfr.ibidem, p. 31.
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se constantemente a los datos de la realidad. Entre normas se puede deducir,
subsumir, relacionar, etc., sin necesidad de tener siquiera en cuenta la exis-
tencia de la vida juridica. Por el contrario, la realidad juridica concreta es més
reacia a las manipulaciones de la razén...” 235,

Al investigar las causas que pudieron haber empujado el fenémeno ju-
ridico a este legalismo sin concesiones, no puede ser ignorada la influencia
de la teoria voluntarista del poder politico, en virtud de la cual se abandoné
el entendimiento de que la ley, como expresion de la razén, participaba de
la tarea de ordenar los actos humanos a su fin propio, para sostenerse, en
cambio, que el precepto legal, en tanto norma del obrar humano, constituye
un acto de la voluntad del soberano, cualquiera que sea la forma que éste
pudiera asumir (239),

En sintesis, para la visién moderna, la voluntad desplaza a la razén y, en
su lugar, adquiere el rol exclusivo de generadora de normas®*7. Con Suérez,
uno de los teélogos del Siglo de Oro espafol, se produjo una modificacién
de perspectiva con consecuencias relevantes, ya que para distinguir una ley
con fuerza obligatoria de un simple consejo, el elemento especifico debia ser
encontrado en la ordenacién racional; ahora, en cambio, esa cualidad de-
pendia mas que nada de la manifestacién de algin 6rgano soberano del que
emanara una voluntad imperativa y ejecutable en virtud de la fuerza del 6r-
gano estatal (238),

Sin perjuicio de otros matices, aunque es cierto que la ley es unareglay,
en tal sentido, equiparable a una norma, puesto que ambos conceptos de-
notan la idea de medida, no es menos acertado que en el ambito juridico
no constituye la tnica causa del derecho. Basta para conocer este limitado
papel, con reparar en aquellas prescripciones normativas cuyo origen radica
en las convenciones fundadas en la autonomia privada, que, no obstante su
extendido reconocimiento positivo —v. gr., articulo 1197 del Cédigo Civil—,
su valor jurigeno no encuentra su fuente —cuando menos no del todo— en
esa autorizacion legal.

Dado que las leyes estatales son de la més diversa indole —asignadoras
de competencias, creadoras de entes y organismos estatales, dativas de titu-
losjuridicos, reglamentadoras del ejercicio de los derechos, etc.—, adquieren
intrinseco valor juridico en la medida en que marcan qué es obligatorio por
razon de justicia. Cumplen esta funcién cuando reparten las cosas atribuyen-
do titulos a las personas y generando deudas en justicia; también, en tanto se

(235) Ibidem, p. 32.

(236) Véase acerca del origen, los significados y las funciones de la ley, y su
relacion con la norma juridicay el derecho, el desarrollo de HERVADA, en Lecciones
propedéuticas..., ya citado, leccién VIII, ps. 303 y ss.

(237) Cfr. MASSINI, La desintegracion..., cit., p. 34, nro. 12.

(238) Cfr. ANDRE-VINCENT, Génesis y desarrollo del voluntarismo juridico, trad.
C.R.S., Ghersi Editor, Buenos Aires, 1978, ps. 18 y ss.
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constituyen en la medida de esos derechos, ya que regulan su ejercicio esta-
bleciendo, entre otras previsiones, los limites, los presupuestos de capacidad,
las condiciones para su ejercicio, etcétera. Ademds, asumirdn un especifico
rol juridico si, al desplegar sus efectos en el marco de la dimension legal de la
justicia, fijan las reglas a las que el sujeto debe ajustar su conducta para con
la sociedad, como si, en su expresién distributiva, establecen el reparto de
las cargas y los bienes entre los individuos; lo tendrén asimismo en el plano
conmutativo, siempre que dispongan el modo de ser de las relaciones entre
los particulares (239,

Pero, como deciamos, ambos sucesos del desarrollo humano —exclusi-
vidad del método cientifico y voluntarismo politico— han conducido a que
en el campo del derecho y, con mayor razén, en la actividad judicial, se des-
embocara “en el mas absoluto monismo en cuanto a las fuentes del derecho:
la ley y sélo la ley, puede ser considerada fundamento de soluciones juri-
dicas; es mas: sélo la ley es el derecho estrictamente hablando; las demas
realidades juridicas s6lo pueden calificarse de derecho en la medida de su
vinculacién con la norma legal” ?*), Son resultado de esta misma idea y del
consiguiente postulado epistemolégico que la encarna, la tesis coactiva o de
las fuentes sociales, la teoria imperativa de la norma juridica y la tesis legalis-
ta, que, junto con otros postulados, constituyen el nticleo fuerte del positivis-
mo en tanto teoria del derecho (241,

Sin embargo, desde el enfoque que estimamos correcto, la ley positiva
asume una ubicacién mas acorde con lo que de ordinario puede aguardarse
de ella. Bajo el prisma de esta 6ptica, la norma puesta por el legislador, apar-
te de que no representa el tinico criterio valido de juridicidad, en sentido
politico auténtico no es mas ni menos que un medio para el logro de una
vida social arménica, un instrumento encaminado a que los hombres obren
con racionalidad en su concreta vida social. De lo que se sigue que la norma
juridica no encarna un fin en si misma, como tampoco representa el dere-
cho. Lo contrario implicaria invertir el orden que surge de la realidad de las
cosas y desorbitar su papel de medio enderezado a promover la perfeccién
societaria (242,

d) Elabandono del finalismo

El arribo de la modernidad también importé una modificacién sustan-
cial en la forma de comprender el mundo. Seguin el pensamiento antiguo y
medieval, el universo se encontraba orientado a hacia un fin que le conferia
razén y sentido, de modo que “lo real —en su totalidad o individualmente—
era percibido desde un término hacia el que —naturalmente— se dirigia.

(239) Cfr. HERVADA, Introduccion critica..., cit., ps. 131 y ss.
(240) Massini, ob. cit., p. 33.

(241) Cfr. SERNA, ob. cit., ps. 17y ss.

(242) Cfr. MassiNT, Sobre el realismo..., cit., p. 24.
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Cada ente, para esta concepcion, estd dotado de un sentido propio y, con-
forme a su modo de ser, ordenado hacia un fin que especifica su movimiento
operativo” ?#3), En sentido diverso, el antropocentrismo propio de la Edad
Moderna significo el rechazo de la nocién de finalidad natural inmanente. A
partir de entonces, con la desaparicién de las causas finales, perdieron sen-
tido las ciencias practicas, cuya esencia las ordenaba a determinar los fines
del obrar. Opina Massini, que este novedosa manera de plantear la relacién
del hombre con su contexto aparejo, en palabras del autor, “..la pérdida de
especificidad de los estudios concernientes a la praxis, entendido este tltimo
término en el sentido clasico de todo lo referido a la perfeccién del hombre,
ya sea en su vida personal o social y que comprende a la actividad moral, po-
litica y juridica. El derecho dej6, por ello, de ser considerado practicamente,
desde el punto de vista de los fines y objetivos a lograr en la concreta con-
vivencia del hombre, y elevado al campo de las abstracciones, propias del
mundo estrictamente racional de las matematicas” (244,

Porque no respondia a las exigencias de los esquemas l6gico-deductivos
de las ciencias exactas, en forma deliberada se excluy6 el estudio del obrar
humanoy de sus fines propios, su historia, contingenciay singularidad, tanto
en su faz personal como también social 245,

Este fenémeno es descripto, con profunda erudicion, desde una perspec-
tiva literaria por Marechal, quien, acostumbrado a indagaciones de indole
metafisica, al reflexionar acerca del destino del hombre, en su ensayo “Ma-
nual del Astronauta’, escribia:

Lo que llamamos Natura (o “macrocosmo”) también se distribuye
y jerarquiza en tres modalidades, dominios o mundos: el espiritual, el
psiquico y el corporal, enumerados aqui en su ordenacién “descenden-
te” a partir de la Causa Primera. Y es evidente, que limitdndose al solo
mundo corporal (el mas “exterior” de los tres), la ciencia contempora-
nea dejo a los otros dos mundos fuera de su érbita, con lo cual redujo su
campo a una tercera parte de la inteleccién posible; [...], tras estudiar la
mutilacién de la Natura en su esencia ternaria, vimos que correspondia
exactamente (y en curioso paralelismo) a una “mutilacién del hombre”
operada también en su compositum ternario (cuerpo, alma y espiritu).
En efecto, para trabajar con la sola modalidad “corpérea” de la Natu-
ra, el investigador sélo necesita poner en juego su propia “modalidad
corporal” (abierta sélo a “lo sensible”), asistida por cierta Razén “mini-
mizante” que se redujo a observar fendmenos fisicos y a descubrir sus
leyes. Y la mutilaciéon del hombre (un “microcosmo”) en su compositum
también se hizo en desmedro de sus dos modalidades “extracorporales”
(alma y espiritu), las cuales fueron excluidas primero y negadas al fin
en su “capacidad de ciencia” Justamente aqui, en este mismo punto, el

(243) MassINI, La desintegracion..., cit., p. 37.
(244) Ibidem, ps. 38/39.
(245) Cfr. MassINT, Sobre el realismo..., cit., p. 113.
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método ad extra iniciado por los renacentistas mostraba su fuerza de
oposicién al método ad intra de los antiguos, oposicién que significaria
una “ruptura” total del mundo moderno con su antecedente 249,

Como era de esperar, en el ambito juridico, este trajinar desprovisto de fi-
nes acarrearia la instauracién del formalismo juridico, cuyas raices penetran
en nuestros dias. Asi, sin contenido, la normatividad juridica ignora el “para
qué” del precepto, y el jurista reduce su estudio al “cémo’; extremos que con-
llevaron la configuracién de una ciencia del derecho “dogmatica’; anclada en
el anadlisis de las leyes positivas con interés en el significado gramatical, 16gi-
co o sistemadtico, esto es, con ausencia de toda reflexién acerca de su intrin-
seca vocacién hacia la perfeccién de la persona en la comunidad politica (247,

e) La perspectiva individualista

Otra de las notas que describe con mayor elocuencia las diferencias entre
el enfoque de la Edad Moderna y el que lo precedié, estriba en el marcado
individualismo propugnado por sus expositores ?4), El antropocentrismo al
que nos hemos referido mas arriba determiné “colocar en primer plano todo
lo atinente a la persona, a sus perfecciones y prerrogativas; a considerar a la
libertad y razén del individuo como algo absoluto, cuyos limites no merecian
ser imaginados. Paralelamente, todo lo que significara objetiva ordenacién
de la conducta, regulacién o limite externo al libre arbitrio humano, fue mi-
nimizado o, lisa y llanamente, dejado de lado” (249),

En esta linea de apreciaciones, merece ser recordado que en un riguro-
so trabajo sobre la nocién de derecho subjetivo, se ha explicado que por el
reflejo de la obra de Guillermo de Occam, quien emprendi6 la defensa de la
orden de los franciscanos en su disputa contra el Papado, la nocién de dere-
cho cesé de designar el bien que a cada uno toca segun la justicia, y pasé6 a
significar algo mucho mads restringido: el poder que se tiene sobre un bien,
con lo cual —precisa Villey— cada derecho equivale al contenido de ese po-
der(®%9), A continuacién, el profesor francés esclarece el trasfondo filoséfico
del nominalismo propugnado por el Venerabilis Inceptory sunitido contraste
con los lineamientos sentados por Aristételes y sus continuadores de la Edad
Media, movimiento para el cual, en sintesis, todo gravitaba alrededor del su-
jeto individual. De esta manera, con Occam, nada més que “el individuo esta
dotado de existencia real, él es el inico centro de interés, €l solo es el obje-
to auténtico de nuestro conocimiento, de suerte que no puede haber orden

(246) MARECHAL, Leopoldo, “Manual del astronauta”, en Cuaderno de Nave-
gacion, edicién aumentada, Seix Barral, Buenos Aires, 2008, p. 81.

(247) Cfr. MAssINI, La desintegracion..., cit., p. 41.

(248) Cfr.ibidem, ps. 43y ss.

(249) Ibidem, ps. 44/45.

(250) Cfr. VILLEY, Michel, Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo,
Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 1976, ps. 177/78; ver asimismo
HERVADA, Lecciones propedéuticas..., cit., ps. 239y ss.
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juridico sino el orden procedente de la voluntad individual. [...] Occam no
puede imaginar, partiendo del nominalismo, sino un arte tendiente, no a la
btsqueda de una armonia en la ciudad tomada como fin en si mismo, sino
solamente al servicio de los individuos, orientado hacia la utilidad particular,
lo que presagia el utilitarismo del pensamiento juridico moderno, que viene
a negar al derecho toda frontera precisa. El fin buscado parece ser el asegu-
rar al individuo las condiciones de una vida libre y plenamente individual:
aunque nos parezca contrario al oficio del derecho, el asegurarle, tanto como
sea posible, las libertades y los poderes a los que el individuo aspira” 2°!), Por
altimo, Villey cierra su andlisis indicando que, a su manera de ver, la irrup-
cioén de esta doctrina configura el momento copernicano de la ciencia del
derecho, ya que marca el nacimiento de un nuevo orden social, en el que
derecho individual serd el nticleo en torno al cual, de ahi en més, se estructu-
rard el ordenamiento juridico, que por completo se construird sobre la base
de la nocién de potestas o facultas. En adelante, la facultad moral serd el eje
de las leyes positivas, lo que a su vez determinara el contenido individualista,
liberal y utilitario del derecho 2%2),

En resumen, cabe glosar que el derecho concebido por la matriz de la
filosofia individualista traeréd consigo el retraimiento a un segundo plano de
las dimensiones distributivas y legal de la justicia, con la consiguiente reduc-
cién de las relaciones de justicia a pardmetros de estricta igualdad aritmé-
tica; en el campo del derecho publico, el individualismo importard que se
adopte la imagen de un hombre portador de libertades innatas, titular de fa-
cultades subjetivas ilimitadas derivadas de su naturaleza ideal, sin ninguna
clase de referencia, por tanto, a los condicionamientos histéricos, sociales,
econémicos o religiosos en los que se enmarca la vida de las personas (259,
En términos mas actuales, vemos, en linea con lo anterior, de qué manera
esa comprension simplemente individual y aislada del ser humano ha desen-
cadenado —junto con otros factores, es cierto— complejos enfrentamientos
entre sujetos que, en forma coherente con los enunciados de esa perspectiva
individual en la que se desenvuelven, esgrimen unos contra otros la titulari-
dad de opuestas, pero correlativas, facultades que revisten el mismo grado de
validez formal y, por ende, simultdneamente defendibles en teoria por igual,
mas en la prctica, desde el interior de esa corriente, revelan insolubles apo-
rias si en definitiva, sobre la base de cuestionables métodos, no se decide la
disputa sino en favor de la primacia de un derecho a costa del sacrificio del
otro, asunto que adquiere mayor preocupacién cuando se plantea la tensién
entre derechos fundamentales (2%%),

(251) Ibidem, p. 178.

(252) Cfr.ibidem, p. 190.

(253) Cfr. MAssINI, ob. cit., p. 48.

(254) Cfr. CIANCIARDO, Juan, El conflictivismo en los derechos fundamentales,
Eunsa, Pamplona, 2000.
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3.3. ;Esposible una alternativa epistemoldgica que se ajuste
al objeto especifico del saber juridico?
Concepcién analdgica de la ciencia

Las consecuencias poco satisfactorias a las que condujo el ininterrum-
pido objetivo defendido por unas y otras vertientes, mas todas ellas siempre
bajo el esquema de una vision tedrica compartida o paradigma filoséfico ge-
neral, de adaptar mediante fundamentos defectuosos, cuando no arbitrarios,
el contenido de la materia juridica a las caracteristicas del instrumento con
que se la intentaba medir u operar de un modo pretendidamente cientifi-
co —resultado que en la mayor parte de las veces era obtenido a cambio de
la expulsion de aquellos componentes que, segtn el parecer de quienes asi
procedian, impedian alcanzar el grado de plenay exhaustiva objetividad que
debia satisfacer el saber para ser catalogado intelectual ®**)—, con lo que
aparte se concretaba un grave error de abordaje epistemoldgico al otorgarse
primacia al método por sobre el objeto, lograron instalar en el mundo ju-
ridico la percepcién de un panorama sombrio, poco alentador de cara a la
solucion de los concretos desafios que la evolucién de los sucesos planteaba.
En este sentido, como reflejo de la resignacién con la que habria que confor-
marse si se verificara la supremacia definitiva de aquellas teorfas y, en linea
con ello, el papel meramente técnico y limitado a un simple “conglomerado
de opiniones” al que cabria reducir el saber juridico si, por una parte, se le
negara capacidad para efectuar un aporte cognoscitivo util y, por la otra, se
le desconociera estatus de pensamiento orientado a valores, observemos de
paso que Larenz, al denunciar las insuficiencias en general del positivismo
moderno, expresaba, aunque desde su particular perspectiva, que si se des-
terrara la ciencia juridica del &mbito cientifico, tal confinamiento importaria
tanto como suscribir “una declaracién de bancarrota de la razé6n humana”
frente a la mayor parte de los problemas a los que nos enfrenta la vida (23,

Es dable recordar en la direcciéon apuntada, sélo por mencionar un tri-
llado ejemplo, el incdmodo dilema que ofrecia la resolucidn de los debates
originados como consecuencia de los disparates cometidos en la Segunda
Guerra Mundial o los inconvenientes que planteaba la decisién de aquellos
otros casos relacionados con la caida de regimenes totalitarios desde la ma-
triz de andlisis que proporcionaba la moderna ciencia juridica, para la cual,
segun la tesis imperativista, el derecho era primordialmente concebido como
un sistema de normas positivas dadas por el legislador de conformidad con
un determinado procedimiento, comprobacién empirica que bastaba, en el

(255) Cfr. SERNA, ob. cit., ps. 27/28, quien, en el sentido apuntado, recuerda
que en el mundo juridico el positivismo normativista asumid la inequivoca actitud
de acordar prevalencia al principio de cientificidad por encima de la realidad, esto
es, tomo la decisidn de reflejar cientificamente su objeto de estudio, incluso a ex-
pensas de deformar su imagen real.

(256) LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. M. Rodriguez
Molinero, 22 ed, Ariel Derecho, Barcelona, 2001, p. 233.
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pensamiento de quienes cultivaban hasta sus ultimos extremos tal vision,
para reconocer la validez de la norma o, incluso, para equiparar ley con jus-
ticia con independencia de cuél fuera el contenido de la disposicién dictada
por el 6rgano soberano creador (257,

Por eso, en lo que queda de este capitulo, nos enfocaremos en la descrip-
cion de la propuesta auspiciada desde el &mbito de la doctrina cldsica con la
intencién de superar las aporias irreductibles a las que ha sido arrojado el de-
recho como consecuencia de su artificial constitucién segun los pardmetros
de un saber tedrico o especulativo, asunciéon que condujo a desatender los
presupuestos propios de la regulacién juridica de la vida social y la finalidad
primera que la justifica. Es que, tal como ha sido planteado —aunque por
razones a las que no cabe adherir ciegamente—, si bien podria concederse,
con ciertas reservas, que la ciencia juridica no tiene una entidad epistemo-
légica equiparable a la de las ciencias exactas o empiricas, esta impresion
inicial no deberia llevarnos a tener que admitir que el conocimiento juridico
carece de elementos cientificos(?5®), En linea con esto, por tanto, es de interés
rescatar las ensefianzas de Aristoteles, dado que el Estagirita ya advertia que
“es propio del hombre instruido buscar en cada género tanta exactitud cuan-
to la naturaleza de la cosa consiente” (259, Naturalmente, como propiciamos,
no corresponderia “buscar la exactitud de la misma manera en todo, sino en
cada caso con la que la materia admite y en la medida que es propia de la
investigacién” (260),

Con este escenario, desde una visién distinta a la que impera, cabria re-
flexionar acerca de la posibilidad de hallar una alternativa que, sin renunciar
a las notas esenciales del derecho, permita, sin embargo, alcanzar ciertos ni-
veles de objetividad que habiliten a erigirlo en una auténtica ciencia por en-
cima del conocimiento vulgar y a diferenciarlo, como mencionamos, de un
simple conglomerado de opiniones.

En este esquema de pensamiento, con el propdsito de indagar una res-
puesta para neutralizar la opinién de quienes, como resultado de reservar el
caracter de ciencia a una clase exclusiva de conocimientos que responden
a determinados requisitos seleccionados de antemano mediante un criterio
de clasificacion unidimensional, niegan la categoria cientifica del estudio del
derecho tal como este fendmeno se presenta en la realidad, conviene acudir
a un concepto analogo de ciencia que otorgue valor epistémico al saber juri-
dico sin que éste tenga que rehusar sus aludidas peculiaridades *%V),

A tales efectos, si “analogo” se dice de una palabra o concepto que pue-
de predicarse de varias realidades distintas, pero que entre si mantienen

(257) Cfr. BoBBIO, ob. cit., ps. 141 y ss.

(258) Cfr. HERNANDEZ GIL, ob. cit., p. 38 y passim.

(259) ARISTOTELES, ob. cit., p. 8 [I, I1I, 1094 b, 25].

(260) Ibidem, p. 27 [1, VII, 1098 a, 30].

(261) Massint, Filosofia del derecho I1I..., cit., ps. 69y ss.
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cierta relacion que autoriza a que se las designe con el mismo término, con
el vocablo “ciencia’; entonces, puede designarse una gama de saberes que,
aunque diferentes en varios aspectos, comparten una estructura bdsica si-
milar (62, Segtin el autor que orienta nuestras indagaciones, las notas que
autorizan a adjudicar estatus cientifico a determinado conocimiento serian
principalmente dos, a saber: a) debe tratarse de saber explicativo, es decir,
que permita conocer las causas y determinar una relacién directa entre éstas
y sus efectos, y b) debe tratar sobre un objeto universal y necesario, esto es,
no contingente ?%3), Son estas directivas merced a las cuales, sin que sea me-
nester eludir el cardcter préactico del saber juridico, es posible sostener con
validez epistemoldégica la calidad de conocimiento cientifico del derecho.
Por mds que el estudio de la conducta humana se emprende con la finalidad
de valorarla y dirigirla, desde esta perspectiva analédgica no se verifican ver-
daderos motivos que impidan llevar adelante ese singular cometido de un
modo riguroso y sistematico, con justificacién y demostracién de sus princi-
pios, enunciados y conclusiones por intermedio de operaciones racionales
correctas y objetivas (264,

Con todo, cabe en este punto un nuevo interrogante a consecuencia de
la base material respecto de la cual funciona el derecho, esto es, determinar
en qué medida podria afirmarse la configuracién de un saber juridico uni-
versal y necesario, cuando sabemos que, en realidad, la instancia definitiva
en la que acaba el derecho radica, en tltimo término, en juicios y conductas
particulares que se desarrollan en medio de circunstancias histéricas tnicas,
siempre mudables y, por ende, irrepetibles. Al margen de las dificultades y
la perplejidad que plantea esta cuestion reiteradamente discutida, tal apo-
ria ha recibido una contundente respuesta de parte de quienes han conside-
rado que “para que un conocimiento orientado hacia lo contingente pueda
revestir el cardcter de cientifico, es preciso que se refiera a aquello que de
necesario y universal hay en todo lo singular y mudable [...]. Esto, en otros
términos, significa que aquello que se refiere a la forma de los entes, es decir,
a su principio determinativo intrinseco, aquello que lo hace ser eso que es y
constituye el principio especificador de su dinamismo, es universal y corres-
ponde a todas las realidades de esa especie [...]. De este modo, atendiendo
al elemento formal de realidades en si mismas o en su individualidad con-
tingentes, es posible adquirir de ellas ciencia, llegar a un conocimiento que
siempre y en todas partes resulte verdadero” (269,

Al cabo de estos lineamientos generales, volvemos sobre lo que ya tuvi-
mos ocasién de examinar pasajes mas arriba cuando nos ocupaba el trata-
miento de las denominadas ciencias practicas y, en particular, su objeto y sus

(262) Cfr. MassINI, La prudencia..., cit., ps. 102/03.

(263) Cfr.ibidem, ps. 103y ss.

(264) Cfr. MassiNI, Filosofia del derecho II1..., cit., p. 73; consultar también KA-
LINOWSK], ob. cit., p. 130y passim.

(265) MASSINI, La prudencia..., cit., p. 106.
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caracteristicas bdsicas. Ahora, inmersos en el interior del universo juridico,
debemos recordar que, en tanto conocimiento practico, el saber acerca del
derecho tiene por objeto el obrar humano. Y aunque realiza la razén propia
de la ciencia en aquello que su objeto tiene de universal, lo efectia con un al-
cance distinto de las ciencias exactas, dado que, a diferencia de éstas, la nece-
sidad del objeto, que requiere un conocimiento mas profundo que el vulgar,
se verifica en el nivel de los principios, mas no en el campo de lo contingente.
Comoquiera que fuese, lo que al fin de cuentas realmente interesa es que el
pensamiento juridico satisface, aunque en distinta medida, las propiedades
del saber cientifico: explicacién causal y necesariedad en el objeto (266, Dicho
de otro modo, el saber juridico absoluto, no relativo ni mudable, es propio del
nivel fundamental. En cambio, en el cientifico, aun cuando elabora concep-
tos que pueden ser absolutos y constantes, contiene otros elementos particu-
lares de una legislacién determinada y, por consiguiente, variables (267, Vale
decir, en resumidas cuentas, que el estudio de la experiencia juridica puede
adquirir valor “necesario, universal y absoluto en el plano de las definiciones
primeras perfiladas desde la filosofia, pero, precisamente, por su practicidad,
el saber juridico reclama ser encarnado o asumido en normas y conductas, y
es aqui donde aparece la historicidad y con ella la incertidumbre, las ponde-
raciones de argumentos y las excepciones; en definitiva, las posibilidades de
una certeza practica y no teérica” (268),

En definitiva, apreciamos en qué medida es factible adquirir en el &mbito
dela dimensiodn juridica, a pesar de las multiples facetas ala que nos enfrenta
la naturaleza contingente de los asuntos humanos, un tipo de conocimiento
riguroso; mas necesario en sus principios generales y con algin grado menor
en el peldano de la actuacién concreta, lo cual, sin embargo, no impide que
sea objeto de un estudio y desarrollo cierto. Lo que cuenta en el caso de los
saberes practicos, al fin y al cabo, es que “a través de la doctrina de la ana-
logia es posible sostener la posibilidad epistemoldgica de un conocimiento
que sea, a la vez, practico y cientifico: (i) prdctico, en razén de que su objeto
propio es la praxis humana considerada en cuanto susceptible de valoracion
y direccién racional; y (ii) cientifico, porque aborda ese objeto de un modo
riguroso y sistematico, a la vez que intenta justificar racionalmente sus con-
clusiones por medio de un itinerario 16gico correcto y objetivo” 259,

Tal confirmacién, ademés —o por eso mismo— permite elaborar toda
una serie de herramientas gnoseolégicas adecuadas para operar con las ca-
racteristicas de la materia que hace del derecho un saber préactico ordenado
a la direccion de la conducta humana, desarrollos técnicos que evitaran in-
currir en los desaciertos sefialados mads arriba.

(266) Cfr.ibidem, p. 109.

(267) Cfr. HERVADA, Lecciones propedéuticas..., cit., p. 623.

(268) ViGo, Sobre los principios..., cit., ps. 135/6.

(269) MassInT, “Derecho natural y ciencia juridica...”, cit., p. 141.
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3.4. Tendencias actuales. Rehablitacion de la raz6n practica.
Nuevas propuestas

En dltimo término, conviene aprovechar esta oportunidad para men-
cionar, acaso nada mds que de pasada, la iniciativa de algunos movimientos
que, con la intencién de superar decadentes aparatos gnoseolégicos, a pesar
de sus diferencias especificas, concuerdan, no obstante, en la necesidad de
encarar la tarea de dilucidar cuél ha de ser, en reemplazo de aquéllos, el pro-
cedimiento intelectual mds propicio para enfrentar con éxito los desafios que
las particularidades del obrar humano, por definicién mudable, histérico y
con intrinseco valor ético, plantean al pensamiento juridico y, por inmediata
traslacién, segiin creemos, al razonamiento judicialmo). En tal sentido, en-
frentados a pensadores que, como Kelsen y Ross, u otros de linea anglosa-
jona, como Bentham o Austin, consideraban —en lineas generales— que la
noci6n de razén practica era un concepto autocontradictorio y légicamente
insostenible, porque confundia los dmbitos del querer y del conocimien-
to?™), o a Nietzche, para quien la razén y, en mayor medida, la razén préc-
tica, serfa “una vieja y trapacera mujerzuela” 272, son muchos los filésofos e
iuspensadores que reconocen la utilizacién de la razén humana en procura
de la direccién o valoracién de las conductas el instrumento apropiado para
formular sus propios saberes*”%), Desde que en Alemania, a finales de la dé-
cada del setenta del pasado siglo, fue detectada la necesidad de rehabilitar la
razén practica, autores diversos como Viehweg, Hennis, Perelman, Aarnio,
Villey, Alexy, Recaséns Siches, Kalinowski, Finnis, por citar algunos, partici-
pan de una idea primordial que implica:

a) aceptar que el objeto del razonamiento juridico es contingente y, por
ende, variable y multiple;

b) sostener el cardcter valioso de la realidad juridica y, con ello, la exis-
tencia de juicios de estimacién junto con los de realidad;

c) defenderlaidea de que laldgica formal por si sola es insuficiente para
obtener soluciones juridicas adecuadas;

d) avanzar en la necesidad de recurrir a un modo distinto de pensar,
adecuado a la naturaleza del objeto, es decir, hallar la manera de razonar con
los problemas que presentan los asuntos practicos.

Sobre la base de estos postulados, ha tenido lugar el desarrollo de dos
lineas de investigacion principales. En este sentido —escribe Serna—, en el
seno de la filosofia juridica se observa, por un lado, el surgimiento de una
corriente de inspiracién hermenéutica, que profundiza el estudio de las di-

(270) Cfr. MassINI, Sobre el realismo..., cit., ps. 124 y ss.

(271) Cfr. SERNA, ob. cit., ps. 22y ss.

(272) Cfr. ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho, trad. Jorge M.
Sena, Gedisa, Barcelona, 1994, p. 132.

(273) Cfr. ViGo, ob. cit., p. 135.
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mensiones subjetivas del conocimiento y de la aplicacién del derecho. De
otro lado, en el campo de las teorias de la argumentacién, también se aprecia
el interés por el diseno de modelos que se muestren aptos para la justifica-
cién o el control de la racionalidad de las decisiones juridicas, en particular
de aquellas que provienen de los 6rganos judiciales 274,

En suma, el interrogante que subyace debajo de estas preocupaciones
apunta a poner de manifiesto que es menester hallar una alternativa que
“haga posible explicar razonablemente el caricter cientifico de un conoci-
miento sobre un objeto como el derecho y, a la vez, su naturaleza estructu-
ralmente practico juridica, es decir, constitutivamente ordenada al progreso,
mejoramiento y desarrollo de la vida juridica concreta” 37, Se trata de una
corriente que, en definitiva, persigue refundar las bases de un saber focaliza-
do en las conductas humanas con el propésito de dirigirlas, no ya en funcién
de decisiones centralizadas en torno a posturas que, en mayor o menor me-
dida, encarnan criterios subjetivos, sino a la luz de respuestas que admitan
una justificacién racional 27),

(274) Cfr. SERNA, ob. cit., ps. 61 y ss.
(275) MassinI, “Derecho natural y ciencia juridica...”, cit., p. 130.
(276) Cfr.ViGo, De la ley al derecho, 22 ed., Porria, México, 2005, ps. 17/18.






CariTuLO 4

EL SABER JURIDICO Y LA DETERMINACION JUDICIAL
DEL DERECHO

4.1. Anadlisis del presente de la actividad judicial a la luz de los conceptos
desarrollados en los capitulos previos

Larelacién que en cualquier asunto se verifica entre las proyeccionesy el
centro comun del cual esas manifestaciones no son sino derivadas prolonga-
ciones, se reproduce también, a su manera, en el &mbito de la justicia, con la
conexién que se da entre el derecho —la causa— y la sentencia —el produc-
to—. Ocurre que, en ese instante ultimo de la actividad judicial, convergen
desde las nociones mds generales que involucra el proceso de determinacién
del acto singular justo hasta aquellos ingredientes de mayor especificidad,
trayecto que, por supuesto, atraviesa las diversas zonas intermedias. Enton-
ces, si, como sostenemos, el derecho no constituye una materia meramente
especulable, vale decir, un acontecimiento de larealidad que escrutamos cual
pasivos espectadores con el tinico propoésito de desentraniar en qué consiste
lo justo, de conocer cudles son las causas que lo genera, y, como resultado
de lo anterior, formular las leyes tedricas que expliquen sus distintos efectos
y anticipen el modo en que sus fenémenos habran de repetirse en cada si-
tuacion singular, sino que, por principio, trasciende esa dimensi6n teorética
para alcanzar su desarrollo auténtico en la ordenacién practica y directiva del
obrar humano, tendremos que aceptar, en primer lugar, de acuerdo con lo
que llevamos expresado, que el saber juridico participard de las mismas no-
tas radicales que conforman la fuente en la que abreva y que, examinada en
su sentido formal, configura el objeto de su estudio. De manera similar, mer-
ced alos mismos enunciados, aquel acto judicial por antonomasia, la senten-
cia, habra de constituir la exteriorizacién de una de las distintas expresiones
del fenédmeno juridico, y, por ende, serd —o deberia ser— un reflejo genuino
de sus propiedades esenciales. En efecto, si de todo conocimiento que resulta
constitutivamente juridico se predica, con acierto, su cardcter practico, de la
misma forma deberd pensarse respecto del acto judicial auténtico, vale decir,
la sentencia, pues si, tal como se ver4d, esta clase de pronunciamientos par-
ticipa del género de los actos intelectuales de conocimiento, al ser al mismo
tiempo juridico, también tendra caracter préactico?77),

(277) Cfr. MassiNT CORREAS, “La interpretacion juridica...”, cit., p. 8.
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Si esto que postulamos es asi, serd valido extraer, en un segundo paso,
que tampoco en ocasién de emitir los pronunciamientos el magistrado ha-
bré de proponerse encontrar, encerrado en su despacho, la respuesta de un
problema tedrico determinado, que se oculta detrds de una interminable su-
cesion de papeles que componen un expediente, a través de una cadena de
silogismos y célculos formales, cuya develacion, por autorizacién del siste-
ma juridico al que pertenece, le habria sido encomendada por las partes que
protagonizan el conflicto, donde la complejidad de la resolucién provendria,
por un lado, del entrecruzamiento incardinado de diversos enunciados lega-
les, en algunos casos superpuestos, en otros directamente contradictorios, y,
por el otro, de los intereses enfrentados de dos o0 mas sujetos que batallan por
erigirse en los triunfadores de la disputa. A diferencia de esta imagen inexac-
ta, como continuadora de aquello que es radicalmente el derecho, la senten-
cia establece para una situacién particular cudl debe ser el obrar juridico de
las personas?78), Dicho con otras palabras, el juez, al momento de encarar el
examen de un caso, no podrd perder de vista que “un objeto de conocimien-
to que consista en una obra del hombre —como el derecho— no puede ser
conocido en cuanto tal obra sino en una perspectiva préctica, directiva, toda
vez que su objeto estd por hacerse y que de la orientacién que se dé al obrar
humano depende cuél habr4 de ser la forma que adquiera en definitiva” 279,

Asimismo, conviene recordar que el proceso de determinacién del dere-
cho es una operacidn intelectual y racional, y, por ende, una de sus dimen-
siones es inevitablemente cognoscitiva(®®), de donde se sigue la necesaria
conexidn que se entabla entre el saber juridico y la actividad judicial, relacion
que, a suvez, mas tarde o temprano, pero inevitablemente al fin, enfrentara al
intérprete juridico con la tarea de reflexionar acerca de las caracteristicas de
la ciencia juridica a la que se aplica, y, por esta via, a emprender la busqueda
de aquella corriente que le proporcione instrumentos més idéneos para ope-
rar con el objeto de su trabajo, es decir, con lo justo del caso concreto.

Véase si no, en lo que concierne a la actuacidn judicial, las ensefianzas
que suministra la historia del derecho. Por ejemplo, el positivismo legalista —
tanto el representado por la Escuela de la Exégesis como el escenificado por
otros movimientos del siglo x1x de cufio formalista— encarnd una visién in-
genua de la interpretacion juridica y una teoria de la aplicacién que giraba en
torno a la doctrina de la subsuncién y era tributario de su correlativo sistema
logicista, notas que se extendian también a su concepcién de la ciencia juri-
dica. En el irracionalismo de Kelsen, como se sabe, la decisién judicial, que
daba forma a una norma juridica individual, era un acto de voluntad sobera-
na. Por el lado de los circulos intelectuales que responden a Hart y a su pre-
tendido positivismo renovado, el panorama no es mucho mas alentador. Para
responder a Dworkin y la tesis defendida por éste, tanto en lo que concierne

(278) Cfr. MassINI, Sobre el realismo..., cit., p. 27.
(279) MassiNg, La prudencia..., cit., p. 110.
(280) Cfr. Massint, Filosofia III..., cit., p. 83.
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a la discrecionalidad judicial y a la idea de tnica respuesta correcta, se cir-
cunscribi6 a defender que la actividad del juez era aplicativa y creadora, pero
sin exponer las auténticas razones que justificarfan tales afirmaciones 28V,
Aunque en algtin punto beneficiosas, tampoco llegan a ser plenamente satis-
factorias las propuestas procedimentales de autores como Perelman o Alexy,
ente otros. Estos planteamientos se revelan insuficientes y quedan a mitad de
camino, porque son incapaces de aportar un criterio material de correccion
en virtud de la imposibilidad légica que impide derivar contenidos sustanti-
vos con elementos de orden exclusivamente procedimental.

En nuestros dias, por su parte, se advierte en el dmbito jurisdiccional
c6mo, demasiadas veces, tampoco se respeta el cardcter eminentemente
practico de la actividad judicial. En efecto, descendiente de la forma racio-
nalista de concebir la funcidn del juez, con regularidad se observa que el ma-
gistrado se ocupa de su tarea como si fuera un émulo del investigador mate-
matico o del técnico de cierta especialidad auxiliar, para quienes, al margen
de su intencién subjetiva, no interesan las consecuencias practicas de los
razonamientos formales de uno —en el mejor de los casos ocupan un lugar
secundario— o, en términos de justicia, el resultado de la técnica que apli-
ca el otro. Frente a este escenario, debemos poner el acento en que “el juez
cumple una labor especifica en la vida social y su modo de razonar debe ser
coherente con esa funcién, no puede hacerlo como un cientifico, porque su
posicién dentro del cuerpo social y de los 6rdenes de la realidad, es distinta.
Su funcioén es préctica, porque es practico su objeto; es préactica pues se di-
rige hacia aquellas realidades que el hombre hace para el logro de su propia
perfeccion, hacia unos modos de ser operables por el hombre, contingen-
tes, mudables, histéricos y cargados de valor [...] Su tarea no es demostrar
la verdad de las normas, sino encarnarlas en la vida social concreta, hacien-
do de ellas un eficaz instrumento del bien comtin” %82, Por consiguiente, en
tanto entendamos que el derecho en su sentido propio y primario es la cosa
justa®®), aquella cosa que, por estar atribuida a un sujeto, que es su titular
—pensamos nosotros que este acto primero también deberia estar legitima-
do por un reparto justo—, o le es debida en virtud de una deuda en sentido
estricto, o de la que no debe ser privado, porque es algo suyo, mientras sea el
departamento judicial la autoridad dotada de imperio y a quien se adjudica
la labor de discernir, determinar y declarar con fuerza definitiva cuadl es la
conducta juridica razonablemente correcta, quien de aquellos magistrados
que integre dicho poder gubernamental pretenda culminar exitosamente esa
misién, no s6lo no podrd ignorar los elementos fundacionales y mds sustan-
cialmente propios de esa porcion de la obra humana en torno a la cual se de-
sarrolla el saber juridico, sino que, més todavia, debera adaptar su actuacién
a las prescripciones inherentes a esa dimensién. El trabajo profesional del

(281) Cfr. SERNA, Paradigmas..., cit., p. 37.
(282) MassINT, Sobre el realismo..., cit., ps. 122/23.
(283) Cfr. HERVADA, ob. cit., ps. 197/98.
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juzgador, por tanto, al igual que el de todo otro individuo que, como aquél, en
el ejercicio de una funcién distinta se encamine a la estimacién de cuél es la
conducta debida por razones de justicia —ensefianza, consejo, asesoramien-
to, etc.—, habré de respetar los lineamientos radicales del orden juridico.

Entonces, bien que se mire lo anterior, no podrd ponerse en discusién la
relacion sustantiva que, en el tema que nos ocupa, se configura entre la tarea
del juez, en una punta, las caracteristicas del saber juridico, en el medio, y
el derecho y la justicia, en el otro extremo, ya que, por esa misma conexiéon
constitutiva, lo iltimo —aunque anterior en el orden ontolégico— informa el
modo de ser de los primeros. Entonces, en correspondencia con la linea de
este trabajo, cabe subrayar el modo particular en que las ciencias précticas se
especifican por su objeto o fin (284),

Examinado el problema a la luz de la matriz de andlisis que conforman
las pautas que se acaban de mencionar, para entrar de lleno a la parte final
del trabajo, conviene remarcar que “el elemento que hace inteligible el fené-
meno juridico, el que permite la comprensién del derecho, no puede ser sino
la obra justa. A partir de esta realidad se ilumina el sentido de las restantes
que forman el todo juridico; sin la obra justa, norma, facultad, saber y senten-
cia quedan sin razon suficiente, sin elemento unificador y especificador. [...]
Sélo si partimos del ntcleo inteligible, se nos hara patente lo que el derecho
esencialmente es, y sélo si sabemos lo que el derecho es podremos pensar
como debe ser, problema este tltimo el que realmente debe interesar a todo
auténtico jurista” (28%), Por tanto, agregaremos de nuestra parte, el juez no
puede quedar eximido del deber moral de conocer, con veracidad, cuéles son
las notas radicales que inhieren en la materia juridica ni los componentes
fundantes del fenémeno. Antes que instrumento de una voluntad superior o
de simple explorador de los sentidos literales de la ley, en ciertos supuestos
mediante la biisqueda, a veces artificiosa, de la auténtica o presunta voluntad
del legislador, bajo cuyo presupuesto factico quedard comprendida una con-
troversia particular —procedimiento que, por lo demads, supone la ingenua
expectativa de que las leyes son sancionadas por un cuerpo legislante con
ideas uniformes, y de que estdn capacitadas para regir por siempre y para
todo caso—, el magistrado debe adecuar, por intrinseca necesidad, su activi-
dad a los pardmetros que se hallan preestablecidos en los datos particulares
que determinan que el derecho —lo justo— sea eso que es y no una cosa
distinta.

De acuerdo con una éptica diferente, pero en un sentido afin a las ideas
que anteceden, en estas lineas conclusivas es dable reparar en que, en sen-
tido inverso a lo que se suponia e, incluso, se daba por irrefutable, toda vez
que se parte de la base de que la deliberacién prudencial actiia sobre reali-
dades prdcticas, es decir, contingentes y, por ende, infinitamente variables,

(284) Cfr. ibidem, ps. 201.
(285) MassINT, ob. cit., p. 28.
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cada caso de justicia es, por via de principio, irrepetible. Esta comprobacién
revela, a su vez, que el juez se enfrenta cotidianamente con entuertos que,
aunque parecidos en ciertos aspectos —afirmacién no exenta de reservas,
dado que esa conclusion requiere la previa seleccion de los elementos co-
munes—, exhiben en el fondo circunstancias distintas. El juzgador, entonces,
debe contar con posibilidades de solucién diversas y apropiadas para cada
uno de esos supuestos, al margen de la importancia, no menor, que en cada
situacion podria adquirir el peso de las respuestas brindadas previamente
para resolver entuertos similares. Luego, pretender —como de hecho a me-
nudo sucede— el mismo resultado para dos controversias, incluso frente a
las mismas partes y sobre el mismo objeto, implicaria desconocer las bases
que constituyen el fendmeno juridico, apartarse de los lineamientos que pro-
vee el saber riguroso que lo examina y, finalmente, podria traer aparejado,
aunque intuitivamente lo contrario pareciera natural, un absurdo juridico
por efecto de la presencia de una nueva circunstancia que modificase el va-
lor teérico de la solucién juridica precedente?8), Con asiduidad, es recor-
dado que las normas no pueden anticipar conductas de manera definitiva y
pormenorizada, “sino que, antes bien, deben examinarse en circunstancias
concretas, rodeadas de un contexto especifico, razén por la cual dan lugar a
una conclusién propia, que rara vez encontraré paralelo en otra situacién de
la vida, por lo que s6lo en contadas oportunidades (de ordinario, situaciones
carentes de mediana o superior complejidad) sera posible una remisién a
soluciones andlogas” (287,

Aparte, si el derecho —como creemos haber demostrado— no es una
realidad tedrica, especulable per se, sino una obra préctica, esencialmente
dirigida al ordenamiento de las conductas para el establecimiento del bien
comun de la sociedad politica, también la interpretacién de las diversas ex-
presiones con contenido normativo —leyes en sentido formal y material,
facultades, potestades, deberes, competencias, atribuciones, institucio-
nes, etcétera— deberia adecuarse a esa naturaleza sustancial. Tal propdsi-
to, con mayor razon todavia, tendria que ser perseguido y alcanzado por las
sentencias judiciales, dado que, por su intermedio, los jueces son los suje-
tos quienes establecen en cada una de las situaciones concretas sometidas
a su conocimiento cudl es la conducta, obra o cosa %) debida por razones
de justicia. No olvidemos, al respecto, que “..si bien el derecho se expresa
genéricamente por medio de normas universales, alcanza su realizacién a
través de conductas concretas, es decir, maximamente determinadas. [...] De
este modo, para la existencia y operatividad practica del derecho, resulta ne-
cesario un ‘paso’ de la universalidad de las normas a la maxima concreciéon
de la vida juridica, que se realiza a través de un proceso racional que inclu-
ye inevitablemente la fijacién o delimitacién del contenido significativo de

(286) Cfr. MassINI, La prudencia..., cit., p. 53.

(287) RaBBI-BALDI CABANILLAS, ob. cit., p. 16.

(288) Cfr. TALE, Camilo, “El concepto de derecho (ius) en Santo Tomds de
Aquino”, ED, 183-1466.
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la norma o las normas que han de aplicarse para la resolucién de cada uno
de los casos juridicos” %89, De tal manera, también la interpretacién que de
la norma debe hacer el juez es practica, ya que ha de perseguir alcanzar la
mejor solucién del caso controvertido, la regulacién de las conductas més
justa que se pueda en la situacién de que se trate. Puesto que el juez tiene el
mandato constitucional de realizar la justicia en los casos en los que le toque
conocer —*..afianzar la justicia...; reza el Predmbulo de nuestra Ley Funda-
mental—, la interpretacion de las leyes debe estar ordenada y subordinada a
ese objetivo (290),

Para recapitular, cabe indicar que todo cuanto se lleva dicho es, a nuestro
juicio, suficientemente esclarecedor de que el juez, sujeto politico encargado
de establecer con imperio cudl es el derecho de las partes o, expresado de
otro modo, autoridad imparcial a la que se le ha encomendado por manda-
to constitucional la tarea de discernir en un conflicto especifico quién ha de
tener la razény, consecuentemente, cual de entre todas las alternativas razo-
nables ha de ser la solucién juridica més adecuada que demanda el planteo
particular, no podré perder de vista la caracteristica fundamental del asunto
sobre el que le toca intervenir. En este entendimiento, cuando ante su estra-
do se dirime una determinada disputa, con las particularidades que, dentro
del universo de las cosas posibles, la tornan tnica e irrepetible, el juez no
podré reflexionar y deliberar acerca de la respuesta para ese caso y hallar la
solucién apropiada, si no lo hace mediante la utilizacién de las herramientas
conceptuales que se inscriban en el modo de ser propio de esa problemética
especial de la vida humana, instancia donde las caracteristicas del saber ju-
ridico no pueden ser desatendidas. Pues, entonces, sostener que el derecho
participa de la naturaleza de los saberes practicos —afirmacién que constitu-
ye la tesis sobre la que se vertebra nuestro trabajo— o adherir a una corriente
de pensamiento opuesta, no constituye un asunto con consecuencias prac-
ticas inocuas, cuando de lo que se trata es de indagar cudl es la esencia de la
actuacion de los juristas, principalmente en lo que atafie a los jueces, y, con
tal propdsito, determinar los presupuestos que guiaran dicha tarea de cara a
la dilucidacién acertada de los casos concretos.

La observacion de lo que acontece en la funcién judicial, es propicio
agregar, es el ensayo heuristico més idéneo para descubrir de qué manera se
proyecta el modo de entender el derecho segtin una u otra corriente. Cabe de-
cir, en abono de esto, que la “historia de la ciencia del derecho y del derecho
mismo muestra que los jueces utilizaron diferentes métodos para la interpre-
tacion y aplicacion de las normas juridicas generales, aun cuando ellas fue-
ren de origen legislativo, consuetudinario o judicial. Segtn las circunstancias
histéricas ciertos métodos prevalecieron sobre otros, mientras que otros lo
hicieron en un ambiente social distinto” ?°!). En linea con lo anterior, resulta

(289) Massini, Carlos 1., “Determinacion del derecho y directivas de la inter-
pretacién juridica”, La Ley del 10/3/2004.

(290) Cfr. MASSINI, La prudencia..., cit., p. 226.

(291) CueTo RUA, Una vision realista..., cit., p. 227.
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conveniente destacar que si para Arist6teles era el juez una especie de justi-
ciaviviente, que se encargaba de encontrar prudencialmente lo suyo de cada
uno en el caso planteado, para la concepcién moderna, en cambio, los jueces
no eran ni mas ni menos que la boca que pronunciaba las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden mitigar ni su fuerza ni su rigor, conforme la
célebre frase de Montesquieu (%%, Este papel deslucido que encarnan los jue-
ces cuando eluden reflexionar sobre la esencia de la materia que configura el
campo de su actuacion cae, de alguna manera, dentro del reproche de J. H.
Kirchmann en La jurisprudencia no es ciencia, quien es citado por Zagre-
belsky?%3) y por Hernandez Gil ®®¥). A juicio de aquél, la jurisprudencia serfa
un trabajo sustentado en los defectos de la legislacién positiva, desde que son
la ignorancia, la desidia y la pasién del legislador los asuntos que constitu-
yen el objeto de estudio de los juristas. Partiendo de estos discutibles presu-
puestos, von Kirchmann va més alld y, al redoblar su acusacion, exclama que
“[plor obra de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos que
sélo viven de la madera podrida; alejandose de la sana, establecen su nido
en la enferma...” La concepcién del derecho que se aloja bajo la superficie
de esta declaracién esta determinada por el positivismo juridico mas recal-
citrante, que originé la construccion de una ciencia de la legislacion positiva
que rinde culto a la omnipotencia del legislador. De conformidad con esta
corriente, la produccién juridica se reduce nada mds que a lo dispuesto por
la ley, lo que ha llevado a aquél a acunar la famosa maxima: “Un plumazo
del legislador y bibliotecas enteras se convierten en papel mojado”. Pese a las
recusaciones de las que puede ser destinataria esta concepcion de la funcién
judicial, debemos tomar nota de que tal vocacién ha sido mantenida por el
positivismo decimonénico y, mal que nos pese, aun hoy, con excesiva difu-
sién, prolonga sus secuelas en los juristas practicos (29,

(292) Cfr. ViGo, Visidn critica..., cit., ps. 33/34.

(293) ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, trad.
Marina Gascon, 42 ed., Trotta, Madrid, 2002, p. 33.

(294) HERNANDEZ GIL, ob. cit., p. 17.

(295) Cfr. ZAGREBELSKY, ob. cit., p. 33.






REFLEXIONES FINALES

Al cabo de lo que llevamos expuesto a lo largo de este opusculo, en lo que
resta queda por formular las respectivas consideraciones de cierre.

Con esta finalidad, como lo dijimos en el comienzo al presentar la idea
central del trabajo, cabe puntualizar ahora, al culminar, que para ser vivido
el orden juridico o el derecho para ser plenamente alcanzado necesita ser
conocido. Escribe Hervada, con esta idea, que “es preciso estar en posesion
de unos criterios, de un método de trabajo, de unos conocimientos. Ocurre
lo mismo que en las demés facetas de la vida humana: para obtener algo,
para realizar bien una accién, no basta querer, hace falta saber” 2%). Y estos
requisitos son los que nos colocan, diria que en forma indefectible, de cara
a la problematica del saber juridico y sus multiples manifestaciones. Cobra
pleno valor aquel adagio, de acuerdo con el cual “sélo el que sabe, puede
decidir”.

Entendemos, pues, que las propuestas que persiguen una sincera evo-
lucién en la labor de nuestros tribunales, independientemente de las me-
joras que, con sus limites propios, esto es, valiosas pero insuficientes, apor-
tarian una serie de medidas accesorias —que, segin mi modo de ver, con
demasiada insistencia apuntan principalmente a dotar al Poder Judicial de
mayores elementos materiales y de innovaciones tecnolégicas, a modificar
ciertas actitudes de quienes integran sus diversas filas y a introducir cambios
legislativos en aras de la celeridad de los procedimientos, en sendos casos
tendientes a obtener ventajas en términos de eficacia y eficiencia—, tendrian
que aspirar a introducir una radical modificacién de mentalidad en lo que al
conocimiento del derecho se refiere. Por aquello de que “dime qué piensas
sobre el derecho y te diré qué clase de juez eres’, es que “[s]obre los gastados
moldes del actual pensamiento juridico —heredero directo del elaborado
en la modernidad— no habré cambio verdadero ni progreso en el derecho;
a partir del formalismo, el normativismo, el deductivismo judicial, la dog-
matica, el consensualismo y el positivismo juridico, no habra reforma que
merezca los esfuerzos llevados a cabo para concretarla. [...] Como todas las
reformas, la reforma judicial debe comenzar por la inteligencia; es preciso
dar la espalda a los mitos y conjuros del pensamiento moderno e iniciar la

(296) HERVADA, ob. cit., p. 591.
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marcha hacia la boca de la caverna, donde nos espera la luz que dimana de
la verdad objetiva” (297,

En el ambito de los saberes précticos, como el juridico, por esencia des-
tinados a dirigir el obrar humano, es imperioso que el jurista puramente téc-
nico, forjado a la medida de los enunciados caracteristicos del pensamiento
moderno, se detenga, cuando menos por un instante, a contemplar las bases
sobre las que se cimienta la dimension de la realidad sobre la que aplica su
intelecto, dado que si en ese esfuerzo reflexivo percibiese en toda su profun-
didad las particularidades que distinguen a ese sector de otros espacios, po-
dré calibrar los mecanismos con los que trabajay, por derivacién, mejorar el
resultado de su importante mision.

Es oportuno recordar, entonces, que la actividad juridica requiere saber
y querer, saber dar a cada uno lo suyo y querer darlo. En tanto la intencién es
objeto de la voluntad justa, el saber es propio de la razén prudente 2%), Y si
bien la voluntad y el entendimiento son importantes en igual proporcién en
la actividad juridica, tomamos nota una vez més de cudn vital es para el juez
conocer con plenitud las caracteristicas que configuran la experiencia juri-
dica. Supuesto el fendmeno del reparto justo de las cosas y la consiguiente
atribucién de ellas al dominio de las personas, y conscientes del provecho
que se sigue de que cada uno tenga, disfrute pacificamente o no se lo prive
de aquello que legitimamente le pertenece, junto con la constante y perpe-
tua voluntad de otorgar o hacer respetar ese suyo, resulta menester saber en
qué consiste eso que debemos dar o no privar al otro, y cuéles son los instru-
mentos gnoseolégicos pertinentes. Si admitimos que esto es correcto para
la realizacién espontdnea de la justicia en el marco de la relacién entre el
acreedor de esa prestacién suya y el deudor para quien es obligatorio satis-
facer el respectivo débito, mucho mas lo serd para el jurista, quien, tanto por
su condicién de perito o experto en el arte o ciencia de lo justo —ars boni et
aequi— como, asimismo, para el cumplimiento de su funcién politica y so-
cial encaminada a asegurar, a su manera, el respeto del orden justo, deberia
ser el sujeto mas capacitado para decir con mayor sabiduria qué es el dere-
cho, aptitud que, desde luego, exige un sélido compromiso para alcanzar el
apropiado conocimiento de todas las dimensiones por las que atraviesa la
materia juridica.

En efecto, creemos que no es menester una indagaciéon minuciosa de
la diversidad de diagnésticos y proyectos de reforma cuya meta reside en la
mejora del servicio de justicia para advertir que, si no todos, la gran mayoria
omite o difiere todo tipo de meditacién penetrante acerca del tema de este
trabajo, con lo que se olvida que el progreso cualitativo mucho depende del
exacto conocimiento no sélo de la realidad comprometida en toda disputa
judicial, sino también, y por anadidura, de todas las consecuencias impli-

(297) MassINI, La desintegracion del pensar..., cit., p. 79.
(298) Cfr. HERVADA, ob. cit., p. 81.
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cadas en esa asimilacién. Para ello, parece necesario asumir que el razona-
miento del juez no estd encaminado a descubrir una verdad tedrica o a sub-
sumir situaciones reales en el texto de una norma o enunciado leal, sino a
solucionar un problema practico, a hallar la regla de derecho para un caso,
pardmetro que debe ser tenido en cuenta en todas las etapas del razonamien-
to judicial 299,

El juicio prudencial, propio del iuris prudente, supone un conocimien-
to sintético que conecta el nivel prudencial con las estaciones més abstrac-
tas, esto es, la filoséfica y la cientifica. A partir de ello, podrd ser apreciado
hasta qué punto el intérprete juridico, en nuestro caso el juzgador, necesita
adquirir el conocimiento de las verdades captadas a nivel ontolégico y a ni-
vel cientifico, dado que estas exigencias abstractas son las que habran de ser
sintetizadas y realizadas en la concreta y singular situacién que toque dirimir
en ocasién del fallo. Ademads, las particularidades del saber juridico —pre-
dispuestas por el objeto formal de la experiencia juridica— impiden que la
decisién constituya una formalizacién meramente légica de ciertos datos a
la manera de un estricto silogismo tedrico, sino, antes bien, “un paso de los
principios abstractos a la decisidn concreta, en una sintesis de los elemen-
tos universales y generales normativos con los propios de la existencia real y
singular” (300),

Coincidimos plenamente con Martinez Doral cuando afirma de manera
contundente que “[l]a consecuencia mds importante de este planteamiento
general de la estructura del saber juridico y concretamente, de las relaciones
entre los niveles prudencial y doctrinal que componen aquella estructura,
nos parece ser la que se refiere a las relaciones entre conocimiento y actividad
en el derecho, a las reciprocas relaciones entre DOCTRINA Y DECISION” (301),
Aunque del extracto literal de este pasaje pareciera desprenderse que la con-
clusion del pensador se detiene en las relaciones entre dogmatica —ciencia
del derecho— y decisién judicial, una mirada atenta hacia los fundamentos
en que se sustenta aquella aseveracion habilita a extender validamente su
proyeccidn al campo filoséfico de la reflexiéon juridica, puesto que, en defi-
nitiva, la relacién que en el fondo se examina es aquella que se verifica entre
teoria y praxis. En el sentido apuntado, se enfatiza que, a diferencia de los
saberes exclusivamente especulativos, donde la fidelidad por el objeto de es-
tudio y el respecto por la pureza metodoldgica obligan a separar con el méxi-
mo rigor todo lo que suponga intervencién en la realidad que se contempla,
en el dominio del conocimiento practico, en cambio, el objeto de la actividad
intelectual no es una entidad simplemente captable, porque el conocedor
participa de alguna manera en la configuracién de esa realidad que aprehen-
de al determinar lo que debe o no debe hacerse. En consecuencia, en el am-
bito juridico, teoria y practica se convocan reciprocamente, habida cuenta de

(299) Cfr. MAssINI, Sobre el realismo..., cit., ps. 129.
(300) HERVADA, ob. cit., p. 608.
(301) MARTINEZ DORAL, ob. cit., p. 112 [el destacado corresponde al originall.
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que, aisladamente, el conocimiento intelectual se convierte en una cadena
de inttiles silogismos; de su lado, razén préctica sin conocimiento deviene
imposicién arbitraria (302,

Trasladadas estas ideas a la actividad judicial, se obtiene que el juzgador
que opera como un tedrico incurre en un doble defecto: por una parte, al
prescindir de las caracteristicas formales del objeto de la realidad que origina
su actuacién, sélo en apariencia podria afirmarse que se ocupa de estable-
cer lo justo concreto; por la otra, al aplicarse a la elaboracién de la respuesta
correcta que demanda el entuerto sin un cabal conocimiento del objeto del
saber que especifica su funciodn, el juez echaria mano a un conjunto de herra-
mientas que no condicen plenamente con el catdlogo de instrumentos que el
objeto del fendmeno juridico determina.

En apretada sintesis, por ser el conocimiento juridico un saber primor-
dialmente practico, una de sus dimensiones ha de revestir, necesariamente,
caracter concreto. De donde se sigue, por tanto, que dicho proceso cognos-
citivo habra de desembocar, al final de su recorrido, en la estimacién o pres-
cripcién de una conducta humana singular, es decir, o bien en la determi-
nacidn judicial, o bien en la recomendacién profesional, o bien en el juicio
académico de cierto comportamiento juridico valido para un aqui y un aho-
ra, situaciéon puntual que, por mediacién del entendimiento y el aporte de los
resultados que proporcionan los niveles epistemoldgicos de mayor generali-
dad, logra ser finalmente determinada. Justamente, la obtencién de la con-
ducta juridica correcta constituye la labor propia de la dimensién prudencial
del conocimiento juridico y se corresponde con la faz judicial e institucional
del derecho. Luego, si la funcién fundamental de la tarea judicial consiste en
establecer cudl ha de ser la conducta, obra o prestaciéon debida en una espe-
cifica contienda, podré apreciarse de qué manera se verifica una inevitable
conexion entre el saber juridico y la actividad judicial.

A su vez, si esta relacidn entre un extremo y otro, vale decir, entre saber
juridico y actividad judicial, no puede ser vdlidamente negada, debemos
entonces admitir, en segundo lugar, que la actividad judicial no puede des-
envolverse con independencia de los elementos que le proporciona el saber
juridico, ya que, por lo que se vio, sea en forma consciente o no, toda préctica
judicial supone la presencia de una teoria o concepcién acerca de la ciencia
juridica. Por eso, en sentido inverso a quienes propician una separacion ta-
jante entre ambos momentos del fenémeno juridico, corresponde poner de
resalto que no es un asunto intrascendente plantear desde la mirada judi-
cial el interés por el estudio acerca del saber juridico y sus particularidades,
sino que, por el contrario, pareceria ser un lugar de encuentro necesario para
quienes desempenan ese rol en el servicio de administracién de justicia y
asumen el caracter racional de su tarea en todos sus aspectos (303),

(302) Cfr.ibidem, ps. 113y ss.
(303) Cfr. MassINT, Filosofia del derecho III..., cit., ps. 88y ss.
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La categoria de saber en la que nuestros magistrados ubiquen el dere-
cho encierra la clave en la que se cifra gran parte de la comprobacién de
nuestra hipoétesis principal, esto es, que, tarde o temprano, del conjunto de
herramientas que se utilicen para encontrar la solucién del problema juri-
dico dependerd el producto de la indagacién sobre lo justo en una situaciéon
concreta, seleccidon de instrumentos que, a su vez, viene condicionada por
aquella determinacion previa. De ahi, entonces, que no ha de ser indiferente
la adhesiéon —razonada, claro estdi— a tal o cual concepcion acerca del saber
juridico ni, en conexién con esta opcidn, la inclinacién por uno u otro tipo de
método. Del mismo modo, tampoco habré de ser indistinta la eleccién de las
herramientas racionales que se utilicen para cumplir ese objetivo. Es decir,
que el destino de la misién encomendada a los jueces habra de encontrarse
subordinado a —o mds bien supone— un abanico de consideraciones y con-
siguientes opciones predispuestas por el estatuto ontolégico, gnoseoldgico y
metodolégico de la materia sobre la que dichos funcionarios desarrollan su
oficio de jurista.

Por fortuna, tenemos en nuestro medio que el Méximo Tribunal ya ha
sentado las bases fundamentales del quehacer judicial, desde que ha expre-
sado que “[h]acer justicia, mision especifica de los magistrados, no importa
otra cosa que la recta determinacion de lo justo en concreto; y ello sélo se
puede lograr ejerciendo la virtud de prudencia, animada con vivo espiritu de
justicia en la realizacion efectiva del derecho en las situaciones reales que se
le presenten, lo que exige conjugar los principios enunciados por la ley con
los elementos facticos del caso” (394,

Debido a su valor esclarecedor de la idea que intentamos transmitir, una
vez mas acudimos a las palabras de Hervada, quien, al postular los factores
bésicos que demanda el establecimiento de una sociedad justa, afirma que
“no menos necesaria es la sabiduria o la prudencia del derecho, el saber dar
lo que corresponde, a quien corresponde y cuando corresponde. Esa sabidu-
ria, hecha ciencia de lo justo, es la ciencia del derecho. Es, pues, la ciencia del
derecho la ciencia de lo justo, aquel saber a cuyo través la sociedad tiene los
expertos en justicia, que eso son los juristas. Es a los juristas a quienes perte-
nece la tarea de decir lo justo. De donde hay que concluir que el problema de
la justicia en la sociedad depende en parte principal de la correcta orienta-
cién de la ciencia juridica” (309,

En resumen, como cierre podemos manifestar:

1) que la decision propia de la actividad judicial supone o forma parte
de una serie de operaciones, basicamente intelectuales, enderezadas a es-
tablecer, de entre las diversas posibilidades que brinda la complejidad de

(304) CSJN, in re, “Oilher, Juan Carlos c/Arenillas, Oscar N., Recurso de he-
cho”, sentencia del 23/12/1980.
(305) HERVADA, ob. cit., p. 20, nota al pie nro. 5.
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la dimensidén de los asuntos realizables, la solucién correcta para cada caso.
De ahi, que estemos frente a una tarea racional y no ante un mero acto de
voluntad;

2) que lo anterior nos remite inmediatamente a la indagacién acerca del
saber juridico y, por ende, a la necesidad de profundizar sobre los aspectos
gnoseolégicos y, més que nada, epistemoldgicos que involucra el fenémeno
juridico, es decir, las caracteristicas de su objeto formal, su finalidad préctica,
su estructura de triple nivel, los elementos de cada uno de tales grados y las
relaciones que se configuran entre todos y cada uno de ellos, como también
el método que ha de subordinarse a las particularidades del objeto;

3) que enrazon de los enunciados que anteceden, el ejercicio idéneo de
la actividad judicial demanda del juzgador, en primer lugar, una constante
preocupacion acerca de las cuestiones relacionadas con las bases del cono-
cimiento juridico, y, en un paso légicamente posterior, la ineludible adecua-
cion de la tarea de determinacién del derecho a los enunciados extraidos a
partir de 2).

Valga, pues, este estudio como un aporte al esfuerzo de quienes, con in-
agotable e inquebrantable perseverancia, bregan por colocar en primer pla-
no el fecundo debate acerca de las causas que otorgan una explicacién tltima
alderechoy, en esa orientacidn, habida cuenta de las directas consecuencias
que tiene sobre el rol de la actividad judicial, detienen sus reflexiones en las
particularidades epistemolégicas del saber encargado del conocimiento de
la dimensién juridica del obrar humano.
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