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Resumen: El presente trabajo pretende de manera elemental identifi-
car las diferentes dimensiones de laracionalidad exigibles al juez ala
hora de decir el derecho en los casos bajo su jurisdiccién. Siguiendo
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I. Proposito

El presente trabajo pretende, de manera elemental, identificar las diferentes di-
mensiones de la racionalidad exigibles al juez a lahora de decir el derecho en los casos
bajo sujurisdiccion. Hay algunas de esas dimensiones facil y reiteradamente reivindi-
cadas por diferentes teorias y escuelas, asi: el respeto de la l6gica por las perspectivas
analiticas, la atencién por el contenido axioldgico de la decisién por el iusnaturalismo
clasico, la asimilacion de lo correcto o auspiciable con la persuasidn o con el éxito en
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términos politicos o de poder como pregonan autores criticos. Pero lo que pretendemos
es alcanzar una mirada suficientemente ricay completa sobre esas exigencias que se
dirigen al juez -por extensién y en su medida a todo jurista- en tanto encomendado
por la sociedad para posibilitar la justicia en la resolucién de los problemas juridicos.
Una via para advertir la relevancia del tema es en orden a potenciar la legitimidad de
la funcién judicial, dado que una de las causas de la crisis en ese terreno es el debili-
tamiento de laracionalidad en el cumplimiento de lamisma, es por ello que coincidimos
basicamente con la propuesta de Alexy de la legitimidad argumentativa en los jueces,
aunque nuestra idea serd ampliarla a otras dimensiones.

Il. Laargumentaciénylarazén practica

Siendo la argumentacion el uso de argumentos proporcionados por larazon a los
fines de justificar una respuestajuridica en un problema discutible o no evidente cuyo
objeto es definir el estatus dedntico juridico de una conducta; es claro que ellaimplica
algin reconocimiento a la razon practica en tanto se confia en que el campo de las
conductas humanas es propicio para una eleccidn racional o cognoscitiva en términos
de lo mejor, lo més bueno, justo o correcto. Cierto cognitivismo y objetivismo ético esta
implicito en aquellos que postulan la argumentacion juridica (Atienza), o sea que el
juez (el jurista en general) cuando decide, lo hace de manera racional y estd en condi-
ciones de justificar con razones a esa decision. Consiguientemente, aquellos autores
que rechazan larazén préactica -como Kelsen o Ross- o desconfian de lamisma -como
los criticos- y se limitan a reconocer en los actos interpretativos puros actos de volun-
tad o decision, pues asi estdn impedidos de defender una teoria argumentativa o, a lo
sumo, ella quedara reducida a pura fachada o retorica en busqueda de la persuasion,
la dominacion o el uso politico. También los que defienden o pretenden una teoria de
lainterpretacidn reducida a una tarea meramente légica o formal -desde los exegetas
franceses hasta los ius-informaticos decisorios pasando por Bulygin o Alchourrén- no se
entusiasmaran por larazon practica dado que su objeto queda remitido -en la opinion
de ellos- al emotivismo o la irracionalidad.

Pero entre los autores que avalan alglntipo de razén practica hay distintos niveles de
confianzaen lamisma. Asi, Dworkin confiaen que eljuez Hércules alcance una respuesta
correcta en cada caso, de ahi la acusacion que le formula Aarnio de ultra racionalista.
Alexy opta -en opinidn que compartimos con algunas precisiones- por la tesis de lares-
puesta correcta como “idea regulativa”en tanto ella orienta al esfuerzo del operador del
derecho, aunque no tenga habitualmente certeza absoluta cuando la alcanza. De todas
maneras, en sintonia también con Alexy, cabe agregar que si bien la teoria argumenta-
tiva se mueve habitualmente en un terreno dialégico y de lo verosimil y probable, ella
permite establecer el campo de lo racionalmente posible, lo racionalmente necesarioy
loracionalmente imposible. Dicho esto de otramanera, larazdn préactica permite fijarun
limite alas posibles respuestas correctasy asi hay respuestas inequivocamente erroneas,
incorrectas oinjustas, como también pueden conocerse aquellas respuestas inequivoca-
mente verdaderas, correctas ojustas. Fuera de ese campo de la “injusticia extrema”-para
seguir con Alexy- o del “coto vedado”-en Garzdn Valdés- o de ciertos “bienes humanos
absolutos”-apelando a Finnis- hay un amplio campo para laargumentacion donde debe
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confiarse arazones o argumentos que avalen nuestros puntos de vistasy sean aceptados
por larazon del destinatario convenciéndolo.

Laexistencia de respuestas concretas o circunstanciadas correctas obtenidas por la
razon practica, no implica que podamos demostrarlas en sentido estricto (de lamisma
manera que podemos demostrar los grados a los que hierve el agua), pero si mostrar
argumentos o razones que las justifican. Corresponde advertir que ello es posible
porque la razon cuenta con algunas verdades practicas primeras evidentes; un modo
rapido quizéas de reconocerlas sea identificaAndolas con los derechos humanos funda-
mentales universales e inalienables. Compartimos en este punto lo que ensefiauno de
los Gltimos trabajos de Alexy donde responde negativamente a la posibilidad de hablar
de derechos humanos sin ningln presupuesto metafisico, aunque esa metafisica sea
distinta de aquella clasica a la que suscribimos. Los mismos tratados internacionales
de derechos humanos estadn formulados con conceptos que remiten a una conviccién
ética cognitivistay objetivista indisponible, en tanto ellos invocan reconocimiento (no
creacion)y se los declara universales e inalienables (Hervada); de ese modo, si alguien
dispone contra ese nucleo ético indisponible, estard comprometiendo la existencia
juridica de eso que intenta hacer surgir al derecho.

Sino hubieraninguna posibilidad de establecer algin limite a las respuestas correc-
tas, poco sentido tendria hablar de verdad practica, de respuestas correctas, verosimiles
o probables. Pero como hay verdades éticas primerasy evidentes es posible el esfuerzo
de la razén practica argumentativa prudencial a la hora de pretender respuestas juri-
dicas plenamente circunstanciadas y concretas. Laprudencia en la perspectiva clasica
-no en la kantiana- cumplia esa funcién de puente entre lo universal y necesario y lo
concreto y contingente. Precisamente, queremos inicialmente advertir que la razén
préctica tiene sus primeros principios necesarios, verdaderos y universales conocidos
por evidencia analitica (sindéresis), que son los que en definitiva garantizan la prac-
ticidad de cualquier otro juicio, en tanto el objeto de aquellos es prescribir necesaria-
mente el “bien” o sea, “que el bien debe hacerse y el mal evitarse'. Pero el bien que el
hombre procura lo hace en el campo histdrico y circunstanciado, por eso se requiere
su determinacion por medio de la prudencia. Respecto de ese juicio prudencial ya no
tenemos verdades absolutas y necesarias, sino que el mismo se inscribe en el terreno
de lo verosimil o probable, por lo que suscribimos el consejo de Arist6teles, de Aquino
o Finnis de recurrir a “lo més frecuente”y al juicio de los pronimos o spoudaios, o sea,
de aquellos experimentados en la sabiduria del “buen vivir'.

Larazon practica argumentativajuridica que postulamos es no solo sustancialmente
prudencial, sino que ellarequiere de un ambito dialdgico metodoldgico o procedimental
en orden a que por ese camino se alcance la respuesta juridica concreta al problema
planteado. Necesitamos de una razén practica “sustancial”y también “procedimental”
y asi claramente Finnis se encarga de definir siete “bienes humanos absolutos” pero
también nueve reglas del método de larazdn practica que deben seguirse a la hora de
establecer -en tiempo y espacio- el derecho justo o correcto. El mejor derecho no sélo
transita dentro de ciertos margenes, sino que lo hace respetando ciertas reglas racionales
que conducen de la mejor manera al mejor y mas humano resultado juridico. En ese
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orden de recuperar una razon practica que es prioritariamente sustancial, pero que,
sin embargo, se proyecta al plano procedimental o estructural reivindicando didlogo
o intercambio y ponderacién, puede resultar oportuno el aval de Kalinowski: “las pre-
misas de todos los razonamientos juridicos... pueden ser escogidas -y lo son de hecho
la mayor parte de las veces- por intermedio de un dialogo, es decir, en el curso de una
controversia que regulan la dialécticay la retorica” (1).

I1l. Dimensiones del discurso argumentativo prudencial

Ha quedado afirmado en el punto anterior que la matriz del discurso judicial des-
tinado a resolver o dar la respuesta juridica aun caso concreto es de larazén practica
prudencial y, por ende, su materia es lo contingente y lo circunstanciado, en donde
no caben silogismos categ6ricos para obtener conclusiones necesarias, aunque hay
verdades primeras que permiten discernir finalmente lo claramente verdadero, lo cla-
ramente erroneoy lo discutible. Nos proponemos en este punto indicar la complejidad
de dicho discurso, en donde, sin perjuicio de que su matriz sera prudencial yjuridica, se
incluyen en el mismo distintos razonamientos, argumentos orazones que provienen de
distintos &mbitos cognoscitivos. No ignoramos que en el desglose de las dimensiones
siguientes pueden denunciarse superposiciones y diferencias importantes, de todas
maneras, nos interesa aludir a las nueve atento a que ellas interesan a la racionalidad
y a la respectiva legitimidad.

111.1. Dimension autoritativa o institucional

El discurso argumentativo juridico se construye desde y para un cierto derecho
vigente, por ende, él se nutre ab initio de ciertos argumentos que se aceptan simplemen-
te porque han sido establecidos o determinados por las autoridades competentes. El
derecho implica instituciones ytradiciones que legitimay racionalmente van definién-
dolo en el tiempo y en el espacio. En la clasificacion de Kalinowski corresponden a los
razonamientos o argumentos puramente juridicos ojuridicos extra-l6gicos basados en
presunciones, prescripciones, ficciones, etc., establecidas por la ley. Estos argumentos
son conocidos especialmente por la ciencia juridica, y méas alla de un control racional
negativo de los mismos corresponde que sean aceptados por los juristas que operan en
ese derecho. Sinduda que esta dimension aporta a la exigencia de seguridad juridica o
previsibilidad, por ende, mas alla del control de validez juridica que corresponde hacer
al juez de larespuesta juridica establecida autoritativamente, y la respectiva descalifi-
cacion en caso de grave y evidente irracionalidad, es institucionalmente exigible que,
superado ese control negativo, el juez esta para encontrary escoger la “mejor”respuesta
juridica de las disponibles en el derecho vigente.

111.2. Dimension axioldgica o ética objetiva

Yahemos advertido que las teorias argumentativas suponen un cierto cognitivismo
y objetivismo ético, pero explicitando nuestras convicciones sefialemos: a) la verdad

(1) KALINOWSKI, G. “Le raisonnement juridique: état actuel de la question, bilan et perspective"
en Archivfur Rechts und - Sozialphilosophie, N. 7, 1972, p. 40.
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en el saber préactico no es como en el saber tedrico que se establece por la conformidad
del entendimiento con la cosa conocida; b) obrar bien o conforme a laverdad es obrar
conforme a la razén; c) todo hombre con uso de razény experiencia conoce -precisa
Finnis (2)- por evidencia ciertos bienes humanos basicos o primeros principios prac-
ticos basicos que expresan “las formas basicas del bien humano”y que constituyen el
sustrato de valorativo de todos los juicios morales; d) el derecho, si pretende servir al
hombrey contar con validez juridica en sentido pleno, debe promover o no perjudicar
a esos bienes basicos (una de las néminas finnisianas es: vida, juego, amistad, razona-
bilidad préctica, conocimiento, experiencia estética y religiosidad) en los que esta
comprometido el “human flourishing”; e) esos primeros principios son pre-morales
en tanto son los fines basicos de la existencia humana, pero requieren que el hombre
consurazény libertad los vaya encarnando en sus concretas decisionesy acciones;
f) alos efectos de obtener una moral o derecho razonable o correcto, Finnis se encarga
de precisar nueve exigencias que expresan el método de larazon préactica que conduce a
esa finalidad; y g) en el plano de los primeros principios cabe hablar de universalidad y
necesidad, pero yaen las conclusiones que la razén infiere de los mismos se incrementa
la practicidad e historicidad del sabery también los riesgos de error.

111.3. Dimension l6gica

Esta ciencia especulativa o tedrica debe ser respetada por todo razonamiento en
orden asu inteligibilidad y correccion. Lallamada “justificacion interna” del discurso
por Alexy precisamente apela al respeto de la I6gica en las conexiones que se establez-
can entre las premisas del mismos. También Kalinowski incluye entre los tres tipos
de raciocinios juridicos a los de “coaccion intelectual” o “l6gicos” En definitiva, aqui
tenemos la presencia del saber tedrico o especulativo en tanto la I6gica no tiene por
finalidad prescribir o valorar conductas y, consiguientemente, posibilita una certeza
absoluta, necesaria o universal sin excepciones. Razonar con pretensiones de inteligi-
bilidad y comprensidn supone inexorablemente respetar los principios, estructurasy
reglas formuladas por la légica.

111.4. Dimension dialéctica

Recordemos que para el Aquinate, al hablar de prudencia, puede abarcarse en la
misma tanto cuando se “razona basandose en principios necesarios” de ciencias es-
peculativas o cuando se razona con “verdades probables” formadas de opiniones que
“dan origen a la dialéctica” o cuando desde “ciertas conjeturas se deduce una sospecha
0 una leve persuasion” que es lo “propio de la retorica” (Suma Teoldgica Il-11, .48,
a. 1). Indicamos especificamente esta dimension para subrayar lanecesidad de recurrir
dialdgicamente en el discurso juridico a “lo méas frecuente” (Aristoteles) o al juicio de
los hombres experimentados o sabios; conscientes de que no es posible habitualmente
pretender razonamientos necesarios o demostrativos, dado que aquel razonamiento
prudencial versa sobre realidades contingentes y el silogismo dialéctico (siguiendo la
regla que la conclusién no puede ser mas fuerte que la premisa mas debil) sélo nos

(2) Cfr.milibro Eliusnaturalismo actualde M. VilleyaJ. Finnis, Fontamara, México, 2003, pp. 105- 148.
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brinda conclusiones “probables” (Tépicos, Libro I, cap. ). Sin duda que los aforismos
juridicos son en muchos casos verdades consolidadas en experienciajuridica muy ge-
neralizada que algunos asimilan atépicos o “lugares comunes”para razonary justificar.

1115. Dimension retérica

Este arte abocado a la persuasién resulta de enorme importancia para el jurista que
define argumentativamente una solucion juridica para el caso que lo convoca. Mientras
que la dialéctica esta vinculada a un didlogo animado por la busqueda de la verdad
préctica del discurso para el caso, en laretorica el empefio se orienta a persuadir, y de
ahi laimportancia de los sentimientos (pathé) y la disposicion del auditorio no sélo al
comienzo del discurso, sino también al momento final del epilogo o peroracién. Atales
fines, es propio de laretorica establecer lo que necesita el rétor para inspirar confianza
en el auditorio, lograr que éste se mantenga atento y bien dispuesto, el ordeny belleza
del discurso, etc. Laretdrica opera como una técnica que usa el rétor para persuadir al
auditorioy de ahi laimportancia de su adaptacion al mismo, aunque destaca Aristételes
que “Laretdrica es Gtil porque por naturaleza laverdady lajusticia son méas fuertes que
sus contrarios” (Retdrica, Lib. I, 1).

111.6. Dimensidn cientifica no-juridica

En el discurso se incluyen normalmente afirmaciones o juicios sobre hechos y
es posible arrimar al respecto argumentos o razones provistas desde el campo de las
ciencias no juridicas en orden a demostrar laverdad o falsedad de las mismas. Funda-
mentalmente a través de peritos se le suministra al argumentador saberes cientificos
que resultan categdricos o necesarios en tanto avalan la verdad con certeza absoluta
sobre proposiciones asertivas. En este terreno, la verdad de la que se habla incluye la
propia de los saberes teéricos o especulativos, o sea, la teoria de la correspondencia
(Taruffo), en tanto que serd verdadero el enunciado factico en la medida que afirme lo
que efectivamente ocurri6 o lo que son las cosas. En definitiva, en el proceso se polemiza
sobre hechos del pasado y las partes intentan que, a través de la prueba, se esclarezca
cuales de los juicios sostenidos por las partes es el verdadero; debiendo subrayarse
-como la sostiene Taruffo- que laverdad es condicidn de lajusticiay que laverdad es
una, y no como se habia ensefiado que junto a la verdad real habia una verdad formal
o procesal. Alahora de determinarse judicialmente la eficacia probatoria de laprueba
pericial aportada, corresponde tener en cuentavarias cuestiones, entre ellas destaque-
mos: a) la epistemologia desde donde habla el perito (ciencias duras, ciencias blandas,
pseudo ciencia o ciencia basura), b) laidoneidad cientifica del perito, c) la actualidad
del instrumental tecnocréatico usado, d) la idoneidad ética del perito; etc.

111.7. Dimension técnica o artistica

Entre los saberes préacticos que conducen los comportamientos humanos, ade-
mas del ético, esta el técnico-artistico (3), y mientras aquel tiene por objeto dirigir los

(3) HasidoJ Finnis quien desde el realismo juridico clasico ha insistido en la dimension “técnica” del
derecho, cfr. “Natural Lawand Legal Reasoning”en Cleveland State Law Review, N°38, 1990, pp. 134-157.
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comportamientos hacia el bien humano, éste se ocupa de la produccién de cosas no
humanas buscando que sean bellas o utiles. Sin duda que el discurso argumentativo
judicial tiene exigencias técnicas establecidas por el derecho o la practica juridica que
deben conocerse para que su obra exterior (lasentencia) resulte estéticamente atractiva,
amén de validay eficaz; asi, por ejemplo, hay una determinada estructura en la deci-
sion, estilos linglisticos, modos atractivos de argumentar, etc. (4). No se trata de saber
decidir lojusto, sino de saber plasmarlo en un fallo eficaz, y este saber hacer o producir
“pbuenas sentencias” se aprende haciéndolo. Ese saber factible o productor procura la
perfeccion de laobray por eso es indiferente la calidad moral del que laproduce (puede
ser un buen pintor quien es una mala persona); ademas, esta muy ligado a lo concreto
y su adquisicion a la préctica, aunque provee una certeza superior a la prudenciay
asi, mientras que es propio de la prudencia el dudar, aconsejarse o deliberar, ello no
es apropiado para el saber técnico, atento a que seria muy incompetente aquel artista
0 arquitecto que para interpretar una masica o levantar una pared requiriera consejo
sobre qué debe hacer (Toméas de Aquino: El arte no delibera, en Il Physic. lect. 14. n.
8). El derecho es un fenémeno cultural fuertemente institucionalizado y ello conlleva
una técnica especial (una técnica legislativa, una técnica judicial, etc.) que sélo los
que lo practican logran familiarizarse con la mismay hacer “buenas” obras juridicas.

I11.8. Dimensidn prudencial

Con acierto, el Codigo de Etica Judicial para Iberoamérica define que “el fin Gltimo
de la actividad judicial es realizar la justicia por medio del derecho” (articulo 35), pero
para ello se requiere que el jurista acierte en la eleccién racional que le cabe hacer entre
las respuestas juridicas disponibles. Ese acierto en terminologia clasica -no kantiana- era
el objeto del juicio prudencial que larazén préactica establece en cada caso. El prudente
se ocupa de los actos humanos libres y concretos, pero no con el objeto de saber sobre
ellos en consideracién general o universal sobre cuales son buenos o0 malos, sino con el
proposito de conducirlos o definir cudles de aquellos que estan disponibles para concre-
tarlos es el mas bueno o correcto. Eljurisprudente, en particular, no es un “intelectual” del
derecho, sino un “experto”en identificar las soluciones posiblesy mejores alos problemas
gue ponen bajo su competencia en orden a conseguir la justicia. Ese saber prudencial
(o “recta razén en el obrar”) se nutre principalmente de: a) memoria 0 experiencia
(advertia Aristoteles que es posible un joven con dominio de las matematicas, pero sera
muy dificil encontrar uno prudente), b) circunspeccidn o conocer exhaustivamente las
circunstancias, c) docilidad para recibir ensefianza de aquellos mas sabios, d) precau-
cion para no actuar con ligereza o apresuradamente y e) sagacidad para responder a
lo imprevisto o novedoso. Al tener que decidir sobre lo que alguien debe hacer frente a
multiples posiblesy contingentes alternativas, el prudente no pretende conocer demos-
trativamentey con certeza absoluta, més bien es consciente que se mueve en un terreno
discursivo en donde el conocer acentiia al maximo su practicidad (larazén practica es
“cada vez mas defectible a medida que desciende a lo concreto”: Suma Teologica I-I,
0.94, a.4) y, por ello, caben las excepciones y nuevas adaptaciones a las conclusiones

(4)  Sobrelapresencia de la estética en el derecho, confrontar POSNER, Richard A. Cardozo: A Study
in Reputation, The University of Chicago Press, Chicago, 1990.
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racionales y prescriptivas que se alcanzan respecto de un caso particular. Al prudente
no se le pide que defina o teorice sobre lajusticia o lo que se debe hacer en universal el
depositario, sino que determine cual es la conducta justa para ese sujeto aquiy ahora.

1. 9. Dimensidn ética subjetiva

El discurso argumentativo prudencial escoge racionalmente entre alternativas, pero
esa razoén tiene vinculacion con las disposiciones éticas o apetitivas asumidas por el
argumentador. Tan es asi que “larectitud del juicio puede darse de dos modos: uno se-
gun el perfecto uso de razon; otro, por cierta connaturalidad con las cosas sobre las que
sevaajuzgar” (S.T.ll-1l, g.45, a.3), este ultimo tipo de saber se adquiere con la practica
reiterada de ciertos modos de actuar lo que vatornando fécil y agradable el realizarlo.
Aristoteles llama metaféricamente al buen juez “justicia animada” o “encarnada” en
tanto cuenta con ese saber “connatural” de justicia a través de una prolongada practica
de discernir con acierto los conflictos juridicos. En la filosofia clasica, la verdad practica
no consistiaen correspondencia con larealidad (pues ésta no estaba aun, dado que era
el acto que debia hacerse) sino en su concordancia con la disposicidn o apetito recto u
orientado al bien del hombre, y asi llega a escribir el Aquinate: “el virtuoso esnorma en
las obras humanas, porque bueno es aquello que apetece el virtuoso” (In I Sent. d.17,
q.1, a4, ad.2). Laverdad préctica del juicio prudencial es facilitada por una voluntad
que quiere y se orienta al bien (“el bien esta contenido bajo la verdad, en cuanto que
es una cierta verdad entendida; y la verdad esta contenida bajo el bien, en cuanto que
es un cierto bien deseado’, ST, q.82, a.4, ad.1), y asi la certeza que provee el juicio
prudencial es intelectual pero también afectiva o vital (Santiago Ramirez “Lapruden-
cia”Madrid, Ed. Palabra, 1979, p. 198), por eso quien tiene arraigado los habitos de la
injusticia, cobardia o parcialidad le costara muchisimo el conocery operar con justicia,
valentia o imparcialidad. El “phronimos” que practica el bien cotidianamente no sélo
se le facilita el juicio prudente sino -en opini6n aristotélica- resulta mas creible en la
ciudadania: “a las personas buenas les creemos mas y con mayor rapidez, en general,
en todos los asuntos pero principalmente en aquello en que no hay evidencia sino una
opinién dudosa” (Retérica, Lib. |, cap. 2).

IV. Conclusién

Unjuez que se preocupe por satisfacer cada unay todas las dimensiones arriba
aludidas, seguramente estard abonando a su legitimidad por via del mejor y mas
completo cumplimiento de la relevante funcion que le ha encomendado la socie-
dad. Las diferentes dimensiones estudiadas abonan a laracionalidad judicial y, por
ende, a su auctoritas, en tanto el juez estara cada vez mas lejos de lamisma en funcién
de que: 1) se despreocupe de las respuestas juridicas instituidas por las autoridades
competentes, 2) se desinterese de valorarlas como para elegir la mas valiosa, 3) sus
pronunciamientos luzcan incomprensibles o ininteligibles, 4) no asuma el discurso
en términos controversiales o dialécticos, 5) no realice esfuerzo por persuadir a los
destinatarios a favor de la escogida, 6) prescinda de las verdades acreditadas cientificas
que le aporten en el proceso, 7) ignore el marco técnico conforme al cual se cumple su
funcion, 8) no preste atencion a las particularidades del caso al momento de la defini-
cionjuridicay 9) carezca de un firme propésito de ser justo. Insistimos que no es dificil
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pensar en unareduccién de las dimensiones segun definiciones o explicitaciones més
abarcativas, pero de todas maneras, cada una aporta a la mayor o menor racionalidad
y correccidn en el trabajo judicial, contribuyendo a la legitimidad.
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