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The certainty of the judicial sentence
La certezza della sentenzia giudiziaria

“Es propio del hombre sensato e instruido buscar la exactitud en cada género de
conocimientos en la medida en que lo admite la naturaleza del asunto;
evidentemente, tan absurdo seria aprobar a un matematico que empleara razones
probables, como reclamar demostraciones exactas a un retorico.”

Aristoteles, Etica a Nicémaco, 1, 3, 1094b 25.

Por Julio E. Lalanne'

Resumen: El proposito de este articulo consiste en estudiar la certeza de las sentencias
judiciales. La primera parte contiene una breve teoria de la certeza desde la perspectiva del
pensamiento clasico, que termina en la definicion de la certeza y en la division en sus
especies. En la segunda parte, asume el silogismo de aplicacion de la ley, como estructura
logica tipica de toda sentencia judicial, y analiza los problemas vinculados con el
descubrimiento de la premisa normativa (mayor) y con la fijacién de la premisa factica
(menor); y aplica los conceptos generales de la primera parte a fin de establecer la certeza
que cabe asignarle a cada una de ellas. El estudio finaliza con una conclusion acerca de la
certeza propia de las resoluciones de los 6rganos judiciales que ponen fin a un litigio con
caracter definitivo y determinan lo justo en concreto.

Palabras clave: Certeza — Silogismo de aplicacion de la ley — Concrecion — Sentencia —
Derecho — Opinion.

Abstract: The purpose of this article is to study the certainty of judicial decisions. In order
to do that, it develops in the first part a brief theory of certainty, from the point of view of
the classical thought, which includes the definition of certainty and the division in its
species. In the second part, it considers the syllogism of application of the law, as the
typical structure of every judicial sentence, and analyzes the problems regarding the
discovering of the normative premise (major) and regarding the fixation of the factual
premise (minor), and applies the general concepts of the first part in order to establish the
kind of certainty of each one of them. The study finishes with a conclusion about the kind
of certainty of the resolutions of the judicial bodies that end a dispute and determine what is
specifically right.

Key words: Certainty — Syllogism of law enforcement — Concretion — Sentence — Right —
Opinion.

Sommario: L'intento del presente articolo consiste nello studiare il grado di certezza delle
decisioni giudiziarie. Per fare cio, esso sviluppa nella prima parte una breve teoria della
certezza dal punto di vista del pensiero classico, che include la definizione di certezza e le
sue differenti specie. Nella seconda parte, esso considera il sillogismo applicativo della
legge in quanto struttura logica tipica di tutte le decisioni giudiziarie e analizza i problemi
relativi alla scoperta della premessa normativa (maggiore) ¢ alla fissazione della premessa
fattuale (minore), e applica i concetti generali della prima parte al fine di stabilire la
certezza che pud essere assegnata a ciascuno di esse. Lo studio termina con una
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conclusione sulla certezza propria delle decisioni giudiziarie che pongono fine a una
controversia in modo definitivo e individuano il giusto del caso concreto.

Parole chiave: Certezza - Sillogismo applicativo della legge - Concretezza - Sentenza -
Diritto - Opinione.

I. Introduccion: el problema de la certeza de los enunciados que dicen lo que es
derecho

El concepto de certeza es uno de los mas necesarios e importantes de la filosofia del
conocimiento humano. El problema que nos proponemos considerar es el de la certeza
propia de los juicios y enunciados juridicos, con particular referencia a las conclusiones a
las que se arriba en el, asi llamado, silogismo prudencial o silogismo de aplicacion de la
ley, que es el modo tipico de razonar de los abogados, jueces y operadores juridicos en
general.? Si bien consideramos que hay una identidad sustancial en la determinacion del
derecho cualquiera sea el operador juridico u 6rgano que la realice, por razones metodicas
limitaremos nuestro estudio a la actividad de aplicacion de la ley —o, quizas seria mejor
decir, a la determinacion de lo justo en concreto— por excelencia, que es la que hace el juez
cuando resuelve una controversia judicial mediante una sentencia. Por lo tanto, el problema
que nos proponemos abordar podria resumirse en los siguientes interrogantes: ;Qué grado
de certeza tiene el enunciado por medio del cual el juez, en ejercicio de la iuris dictio,
establece o dice lo que es el derecho en el caso concreto sometido a su decision? ;Cual es
la certeza propia de las resoluciones de los 6érganos judiciales que ponen fin a un litigio con
caracter definitivo y con autoridad de cosa juzgada, es decir, de las sentencias judiciales?

Hemos conferido a este estudio una estructura didactica con el proposito de lograr la mayor
claridad y precision posibles. En primer lugar, abordaremos el problema de la esencia de la
certeza considerado en si mismo, es decir, su naturaleza y origen. Nuestra tarea, en esta
primera parte, sera la elaboracion de lo que podriamos llamar una teoria general de la
certeza, esto es: un estudio cientifico-sistematico susceptible de fraguar en una definicion
de certeza y en sus divisiones. En la segunda parte de nuestro estudio, nos proponemos
aplicar las nociones generales adquiridas en la primera seccion, al caso de la certeza propia
de la conclusion del razonamiento tipico del juez.

El trabajo se inserta dentro de una tradicidon intelectual precisa que, a modo de marco
teodrico, hace posible nuestra reflexion: la tradicion central de occidente, que arranca en
Platén y Aristoteles, contintia en parte con Ciceron, se prolonga en la escolastica medieval
con particular relevancia en Santo Tomas de Aquino, y continua hasta hoy, habiendo
acumulado un amplio cuerpo de doctrina que se caracteriza por su realismo gnoseologico y
su objetividad.

I1. La doctrina clasica acerca de la certeza
II. 1. Nocion nominal de certeza

La palabra “certeza” deriva de certitudo, sustantivo latino que quiere decir “firmeza”. En
latin, el término firmitas significa “estabilidad”, “solidez”, “permanencia” (lo opuesto a
vacilacion o fluctuacion); pero en cambio, certare tiene la significacion de “disputar” (de
ahi la palabra “certamen”), y certum significa, en ocasiones, lo decidido o resuelto después
de alguna disputa. El término “certeza,” de acuerdo con este primer contacto con su
nombre, no expresa tanto el asentimiento que denominamos cierto cuanto la firmeza que
presenta a la conciencia ese asentimiento.’ Va de suyo que puede haber distintos grados de
firmeza en el asentimiento, pues bien: la certeza es una de las modalidades de ese
asentimiento.

I1. 2. De la duda a la certeza, pasando por la opinion

2 A este tema nos hemos referido en un trabajo anterior: Lalanne, Julio E. (2014). “La ineludible estructura
logica (silogismo) del razonamiento forense”. Diario de Filosofia del Derecho — EI Derecho. Buenos Aires.
Nro 27 (julio de 2014). 7-8. Accesible en: https://uca-ar.academia.edu/JulioEstebanlalanne.

3 Véase: De Alejandro, José Ma., S.J. (1969). Gnoseologia. Biblioteca de Autores Cristianos. 179.
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La experiencia comun pone de manifiesto las innumerables ocasiones en las que nuestra
inteligencia reflexiona sobre algiin asunto y oscila entre dos extremos de una alternativa
contradictoria sin decidirse por ninguno de ellos. El pensamiento estd como en movimiento,
por asi decirlo, o en evolucion, en direccion a un término ulterior que no es otro que la
verdad, pues es lo que todos deseamos naturalmente,” pero hasta que no arriba a ella
experimenta un estado de tension entre dos juicios opuestos. Los dos términos de la
cuestion se presentan como posibles y, entonces, el peso de ambos mantiene en equilibrio la
balanza del espiritu, que, consecuentemente, no se decide y suspende el juicio. Se contenta
con interrogar, investigar, sopesar los pros y los contras, citar el pensamiento ajeno, pensar,
pero no afirma nada. Este estado de vacilacion es lo que llamamos duda, palabra cuya
etimologia nos remite al latin dubitare, que a su vez deriva de duo: “dos”, precisamente
“por las dos alternativas que causan la duda”.’ La duda, en resumen, puede caracterizarse,
como una suspension positiva del acto de juicio ante ambas partes de la contradiccion, por
la equivalencia critica de los motivos que militan a favor de cada uno de los extremos.®

Una opinion es, a diferencia, de la duda, ya un juicio, y esto implica, de suyo, adhesion de
la mente a un cierto enunciado, pero no con firmeza. Se trata de una afirmacion realizada
con temor de equivocarse, reservando, pues, la posibilidad de que el juicio contrario sea
verdadero. A diferencia de la duda, la opinién implica que la mente se inclina mas hacia un
extremo de la contradiccion, pero le queda sin embargo la aprension de estar en el error. El
sujeto afirma lo que provisoriamente le parece mas probable en un momento del curso de
su conocimiento, pues hay razones a su favor, pero que no bastan para excluir la hipotesis
opuesta, de tal modo que ésta es también posible. Santo Tomas la define como “el acto del
entendimiento que se inclina por una de las partes de la contradiccion con temor de que el
otro sea verdadero”;’ y también dice que: “es de la esencia de la opinidén aceptar una cosa
con miedo de que sea verdad la opuesta; de ahi que no sea firme la adhesion”.®

Sin embargo, a ese dualismo interior propio de la duda, o a ese temor a equivocarse
caracteristico de la opinion, puede suceder o sobrevenir, en algin momento, gracias al
estudio concienzudo del problema, a la confrontacion de opiniones, al esfuerzo intelectual,
que finalmente uno de los términos se manifieste con tal claridad que haga que la
inteligencia quede fijada a ¢€l, porque el objeto afirmado se presenta con evidencia
intrinseca o perfecta. Cesa, entonces, la agitacion fruto de la tensién suscitada por la
atraccion hacia dos cosas opuestas y la inteligencia alcanza un estado de sosiego, de
tranquilidad, porque se dirige hacia un solo término. La facultad cognoscitiva se decide
absolutamente por uno de los dos extremos de la contradiccion, al que adhiere con firmeza
y, por lo tanto, ahora tiene una sola direccidon y ya no vacila ni abriga temor alguno de
error, sino que experimenta el goce de estar en la segura posesion de la verdad. Esta fijeza o
estabilidad de la inteligencia, en cuanto ha quedado determinada a un término unico, es la
certeza. Santo Tomas la define como la determinatio intellectus ad unum’® —determinacion
del intelecto hacia una sola cosa— o, también, como: firmitas adhaesionis virtitutis
cognoscitivae in suum cognoscibile —la firmeza de adhesion de la facultad cognoscitiva al
objeto cognoscible—.

La certeza de la que estamos hablando es la certeza en sentido estricto o propiamente dicha,
por asi decirlo y “es una certeza de conocimiento perfecto y concluso, que es el juicio, y se
opone directamente a la duda”.'’ En efecto, la certeza es un término analogo cuyo primer
analogado es la certeza del juicio, que es la certeza especulativa y que procede de la
evidencia que es el fundamento supremo de toda certeza legitima. ;La evidencia de qué? La
evidencia de la vinculacion necesaria de los términos del juicio, que implica, de suyo, la
evidencia de su verdad. Dice Santo Tomdas que hay dos actos de la razoén, el primero,

4 Cfr. Aristoteles, Metafisica, L. 1, 980 a. El deseo natural de conocer la verdad es ejemplificado asi por San
Agustin: “Muchos he conocido a quien les gusta engafiar, pero a ninguno que quiera ser engafiado”
(Confesiones, X, 22, 33).

5 Corominas, Joan. (2015). Diccionario critico etimologico castellano e hispanico, T. CE-F, Madrid, Gredos,
tercera ed., voz “dudar”, pag. 527.

® Esta definicion es muy similar a la de José Ma. De Alejandro, S.J. (1969). Gnoseologia. Ob. cit. 59.

7 “Opinio enim significat actum intelectus qui fertur in unam partem contradictionis cum formidine alterius”
(Suma Teologica, 1,q.79, 2.9, ad. 4.)

8 “De ratione opiniones est quod accipiatur unum cum formidine alterius oppositi; unde non habet firmam
inhaesionem” (Suma Teologica, I-11, q. 67, a. 3, respondeo)

% In Il Sent., Dest. 23, q. 2,a.2,q 1 a. 3, n. 155

19 Ramirez, Santiago. (1979). La prudencia. Madrid. Ed. Palabra. 138.



conocer la verdad acerca de algo, el segundo se produce cuando la razon asiente a lo que
conoce; y agrega: “si las cosas conocidas fueran de tal modo que el entendimiento asintiera
a ellas naturalmente como ocurre con los primeros principios, el asentimiento o
disentimiento con estas cosas no esta en nuestra potestad, sino en el orden de la
naturaleza.”'' Séanos ejemplo de asentimiento natural ante un juicio evidente el que pone el
de Aquino: los primeros principios. Cuando la mente conoce el axioma que dice “el todo es
mayor que la parte”,'? capta inmediatamente la verdad de esta afirmacion con solo conocer
sus términos, “y asi, sabido lo que es todo y lo que es parte, en el acto se comprende que el
todo es mayor que cualquiera de sus partes”.” En ese caso, la evidencia inmediata de que el
predicado del juicio pertenece a la comprension del sujeto produce la determinatio ad
unum en la que consiste la certeza: la inteligencia asiente con firmeza, pero no en virtud de
una decision voluntaria sino de un modo natural y a causa de que la verdad del juicio
evidente se le impone de manera inapelable.

Esta es pues, la certeza en sentido estricto, o certeza en sentido propio, que acompafia el
conocimiento perfecto que es el del juicio verdadero y evidente.

II. 3. La certeza en sentido propio procede de la evidencia

La palabra “evidencia” proviene del latin evidentia, que a su vez deriva de videre, que
significa ver. Es facil apreciar la analogia de proporcionalidad presente en el término, pues
asi como el ojo ve con claridad un objeto sensible cuando es visible a la primera ojeada,
hablamos, analdgicamente, de la vision del entendimiento y decimos que algo es evidente
cuando se presenta con suficiente claridad a la mente.'* Sobre la base de estas aclaraciones,
la evidencia puede caracterizarse como la claridad, ostension o patencia con la que el
objeto se manifiesta a la inteligencia y engendra su asentimiento. Cuando la conformidad
de la propia mente con la realidad, propia del acto de juicio légico, y expresada en un
enunciado extramental, se manifiesta con plena claridad, decimos que el enunciado es
evidente. La evidencia es una cualidad del objeto de conocimiento: consiste en la
visibilidad o clara inteligibilidad de la cosa tal como se manifiesta a la mente y, por otra
parte, en la “vision” tanto sensible como intelectual que acompafa a esto. Ambas
dimensiones (la objetiva y la subjetiva) no pueden separarse entre si. En efecto, una cosa es
la evidencia o inteligibilidad que tenga el objeto en si mismo considerado (evidencia quoad
se) y otra muy distinta la cantidad de evidencia, por asi decirlo, que sea captada por el acto
cognoscitivo (evidencia quoad nos), y lo que determina el valor gnoseologico del conocer
es esto segundo y no lo primero. Por lo tanto, la evidencia es una articulacion de objeto
conocido y acto cognoscente, motivado por la cantidad de evidencia captada.

La certeza no se confunde con la evidencia, pues mientras que la primera, tal como lo
hemos estudiado, es propiedad del acto de conocimiento, la segunda es una cualidad del
objeto conocido. El objeto se manifiesta con tal claridad, es decir, con evidencia, que
determina a la inteligencia ad unum. Por lo tanto, si bien son cosas distintas, hay una
relacion necesaria entre ambas, que podemos calificar como una relacion de causa a
efecto,' pues la evidencia del objeto es causa de la certeza en la facultad cognoscitiva. Es
que, si bien la certeza radica en la mente del sujeto que conoce, es correlativa de la
evidencia objetiva de la cosa conocida. Quien ve con claridad, asiente con seguridad. Por
eso, la certeza erronea o meramente subjetiva no es certeza en el mismo sentido: porque
nace de un defecto de evidencia objetiva. Esta relacion necesaria ha dado lugar al uso
indistinto de los términos certeza y evidencia.'®

" Suma Teoldgica, I-11, q. 17, a. 6.

12 Este ejemplo de axioma o principio universalmente evidente lo da Santo Tomés en: Suma Teoldgica, I-11, q.
94, a. 2, Respondeo.

13 Suma Teologica, 1, q. 2, a. 1, Objecion 2.

4 véase lo que dice, a este respecto, Santo Tomas en Suma Teoldgica, 1, q. 67, a. 1: “De un nombre
cualquiera conviene tener presente dos aspectos: su sentido original y el sentido con que se usa. Un ejemplo
claro lo tenemos en la palabra vision; cuyo sentido original indicaba el sentido de la vista; pero por la
dignidad y certeza de ese sentido, la palabra se ha extendido, con el uso, para indicar todo conocimiento que
se tiene por los sentidos (asi decimos: Mira como sabe, mira como huele, mira qué caliente estd); y también
para indicar el conocimiento intelectual.”

15 Suérez, Francisco, De grat. 11 10,11; Disputaciones metafisicas, XIX 6, 3; Santo Tomas de Aquino, Suma
contra los gentiles, 3, 154.

16 Santo Tomés de Aquino, Suma Teolégica, 11-11, q. 18, a.4.



Asi, la evidencia puede considerarse como el origen y la fuente necesaria y suficiente de la
certeza, y ello por las siguientes razones: a) mientras no se de una manifestacion clara del
objeto, la mente no queda determinada univocamente ni adhiere con firmeza (certeza); por
lo tanto, la evidencia es necesaria para que haya certeza; y b) una vez que se de, la mente
no necesita nada mas para quedar determinada hacia el objeto, y, consecuentemente, esa
clara manifestacion es suficiente.

Todo lo dicho puede resumirse en dos tesis: la primera: la evidencia es la raiz, la fuente y el
fundamento de toda certeza y, por lo mismo, de ello se desprende que, en segundo lugar: no
cabe certeza que no implique alguna evidencia.

I1. 4. Division de la certeza por el grado de evidencia del enunciado

La certeza, en cuanto propiedad del acto cognoscitivo, admite grados. Es un hecho que
surge patente con una elemental carga de reflexion psicologica que el grado de certeza de
nuestros juicios no es, ciertamente, el mismo. La firmeza del asentimiento es notoriamente
diversa en la extensa gama de juicios ciertos que podemos formular. La razon gnoseologica
de esa diversidad de grados de la certeza estd en la evidencia en que se apoya. Es también
un hecho gnoseoldgico que no existe una unica clase de evidencia porque la inteligibilidad
de la cosa depende de cada objeto y no es posible exigir en el orden historico una evidencia
de tipo matematico, o en el orden moral una de orden fisico. La evidencia no es la misma
en todos los casos y ello repercute en la certeza que engendra. Corolario obvio de ello es
que no es acertado concebir la certeza en un sentido absoluto como si fuera un concepto
univoco al modo del racionalismo de corte cartesiano, sino mas bien como una nocion
analoga.

De acuerdo con lo que llevamos dicho, es posible realizar una division de la certeza en
funcion de las diversas clases de evidencia del enunciado que le sirve de fundamento,
division que, consideramos mds exacta y precisa que las tradicionales,'” y que nos lleva a
proponer una clasificacion sumamente esquemadtica en dos grandes clases: certeza perfecta,
llamada por algunos autores certeza evidente y certeza imperfecta o no evidente.

a) Certeza perfecta: la que procede de los juicios de evidencia intrinseca

Hay dos formas principales de evidencia, una intrinseca, o de la verdad en si misma, que se
llama también evidentia veritatis, otra extrinseca o de credibilidad, que, en el marco de la
Escuela tomista suele denominarse: evidentia credibilitatis. Cada una de ellas es fuente y
raiz de una certeza correlativa.

1) La evidencia intrinseca es la manifestacion del objeto mismo o de la verdad. A su vez, se
subdivide en dos clases: la evidencia intrinseca inmediata y la evidencia intrinseca mediata.
L a evidencia intrinseca inmediata es el tipo perfecto de evidencia, y frecuentemente se
reserva el sentido del término a ella. Se llama intrinseca porque aparece al sujeto como
propia del mismo objeto. Que sea inmediata significa que puede obtenerse sin recurrir a
intermediarios 16gicos que deberian conocerse previamente. Es aquella que se da cuando el
objeto se presenta con total luminosidad a la inteligencia y, consecuentemente, la facultad
cognoscitiva capta con absoluta claridad la pertenencia del predicado al sujeto del juicio y
su verdad se impone con necesidad imperativa. En estos casos, la inteligencia queda
determinada y presta su asentimiento por un juicio afirmativo (o negativo) sin que la
voluntad tenga que intervenir positivamente. En efecto, cuando se da la evidencia intrinseca
e inmediata del enunciado con total claridad, la afirmacion se lleva a cabo sin ningin
influjo de la voluntad, y hasta puede ocurrir que contra su mismo influjo. Dicho en otros
términos: cuando la verdad del enunciado luce patente al entendimiento y no requiere
ninguna libre decisiéon de la voluntad, ello funda una certeza plena y total. Y lo que
entonces sucede es lo que suele expresarse con la férmula “rendirse ante la evidencia”.

Un ejemplo de esta clase de certeza es la que engendran los enunciados de evidencia
inmediata. Son aquellos enunciados cuyo contenido se presenta a la mente como verdadero,
por si mismos y sin necesidad de ningin discurso o proceder demostrativo, ya que su

17 Seguimos, en esta parte del trabajo, a Jos¢ Maria de Alejandro, S.J., quien propone esta division en: (1965)
Gnoseologia de la certeza. Madrid, Gredos. 70, 73 y ss.



verdad se impone en su presencialidad inmediata. La evidencia de estos enunciados se
manifiesta a la inteligencia desde el mismo momento en que se comprenden sus términos
porque el entendimiento conoce inmediatamente la conveniencia intrinseca entre sujeto y
predicado; y es de tan alto grado, que algunos autores la llaman evidencia perfecta," y otros
evidencia absoluta o incondicionada.” Opera al modo de una necesidad imperativa que
determina y provoca un asentimiento pleno y sin fisuras y, por tanto, engendra y es
fundamento de lo que hemos llamado certeza en sentido estricto, que también merece
llamarse perfecta. Si, tal como hemos dicho, la certeza es directamente proporcional a la
evidencia, esta evidencia sera la raiz de una certeza del mas alto grado. En estos casos, la
determinacion y adhesion del intelecto es absolutamente independiente de todo influjo
inmediato de la voluntad.

Esta clase de evidencia y, correlativamente, de certeza se da, tipicamente, en el
conocimiento de los primeros principios o proposiciones per se notae, —‘evidentes en si
mismos y, por lo tanto, vistos”*’— intrinseca ¢ inmediatamente evidentes, que estan en la
base de toda ciencia como, por ejemplo: el principio de no contradiccion. El principio de no
contradiccion —nada puede ser y no ser al mismo tiempo y en el mismo sentido— es la
primera verdad que surge en nuestro conocimiento de la realidad: es el conocimiento
humano mas cierto y la causa de la certeza de los demas conocimientos, que por €l se
iluminan.?' Este mismo grado de certeza es atribuible a algunas verdades matematicas:*

dos cantidades iguales a una tercera son iguales entre si.

Este mismo grado de evidencia y, por lo tanto, de certeza, es la que producen también lo
que podriamos llamar juicios de experiencia sensible inmediata, como, por ejemplo, yo
estoy leyendo, ese libro estd frente a mi, llueve, etcétera. El hecho no es necesario, es
contingente, yo podria no estar leyendo; pero la percepcion de ese hecho que se encuentra
inmediatamente presente ante el sujeto, en cuanto acto de experiencia puntual (percepcion,
en la terminologia de Félix A. Lamas),” pone de manifiesto una necesidad de hecho que es
analoga a la necesidad de los principios: no es posible que yo no esté leyendo cuando tengo
conciencia de estarlo.** El sujeto cognoscente tiene plena certeza de la relacion de la
sensacion con la existencia del objeto externo que la causa.” Por lo tanto, estos enunciados
no consienten incertidumbre.

A esto parece referirse Aristoteles en el libro VI de la Etica Nicomaquea, cuando dice que
tanto de los “limites inmoviles y primeros”, es decir, de los primeros principios
autoevidentes, cuanto de “los ultimos”, esto es, de las cosas concretas, sensibles, hay
intuicion y no razonamiento.”® En efecto, en ambos casos hay visién del objeto, por asi
decirlo,” es decir, un conocimiento directo e inmediato de objetos completamente evidentes

8 De Alejandro. I.M. (1969). Gnoseologia, Ob. cit. 65

1 Millan Puelles, A. (2020). Léxico filosofico. Madrid, Rialp. 121.

20 Santo Tomas de Aquino, Suma Teologica, 1111, q. 1, a. 5, Respondeo.
2! Santo Tomas de Aquino, In Post. Analyt., 11, lect. 20.

22 Roger Verneaux atribuye lo que denomina certeza metafisica, que es el maximo grado de certeza, a las
verdades matematicas “porque expresan relaciones necesarias entre esencias abstractas” (en: (1981)
Epistemologia general o critica del conocimiento. Barcelona. Ed. Herder. 141).

2 Lamas, Félix A. (1991). La experiencia juridica. Buenos Aires. LE.F. 90.

* Santo Tomas de Aquino, Suma Teolégica, 1, q. 14, a. 13; id., 1, q. 86, a. 3.

> El mismo Pirrén de Elis no dudaba de todo como creen algunos: admitia las sensaciones en cuanto pasivas,
y se resignaba a las consecuencias de estas impresiones, conviniendo en la necesidad de acomodarse en la
practica a los que ellas nos indican. Nadie hasta ahora ha negado las apariencias; las disputas versan sobre la
realidad efectiva, sosteniendo los unos que el hombre debe contentarse con decir: parece; y otros que puede
llegar a decir: es.

% Etica Nicomaguea, Libro VI, 1143 a — b.

2" En un pasaje en el que Santo Tomds contrapone la certeza del conocimiento evidente con la de la fe y la
opinidn, utiliza la palabra “vision” en sentido andlogo tanto para el conocimiento de los principios como para
el conocimiento sensible: “La fe implica asentimiento del entendimiento a lo que se cree. Por un lado, asiente
movido por el objeto, que o es conocido por si mismo, como ocurre en los primeros principios sobre los que
versa el entendimiento, o es conocido por otra cosa, como en el caso de las conclusiones, materia de la
ciencia. Por otra parte, el entendimiento presta su asentimiento no porque esté movido suficientemente por el
propio objeto, sino que, tras una eleccion, se inclina voluntariamente por una de las partes con preferencia
sobre la otra. Si presta ese asentimiento con duda y miedo de la otra parte, da lugar a la opinién; da, en
cambio, lugar a la fe si lo presta con certeza y sin temor. Mas dado que se considera que hay vision cuando las
cosas estimulan por si mismas nuestro entendimiento o nuestros sentidos a su conocimiento, es evidente que
no se da fe ni opinion sobre cosas vistas, sea por el entendimiento, sea por el sentido.” (Suma Teologica, 11-11,
g. 1, a. 4, Respondeo; el destacado es agregado por mi)



y, por tanto, aptos para producir un conocimiento verdadero y cierto. Los principios mas
universales y el hecho presente ante mi, pues, gozan ambos de plena certeza.

La otra subespecie de evidencia intrinseca es la evidencia intrinseca mediata, y es la propia
de las verdades conocidas no por si mismas sino por medio de otra (per aliud notum). Es lo
que sucede con las conclusiones de las demostraciones cientificas y, en general, con las
verdades demostradas por un término medio intrinseco, por ejemplo: la demostracion de la
mortalidad de este hombre singular obtenida por una inferencia mediata a partir del
conocimiento de la naturaleza mortal de todo hombre. En este supuesto, que merece
denominarse evidencia apodictica, la certeza de la inteligencia se produce en virtud de que
la conclusion se resuelve, por medio del razonamiento, en unas premisas que ya son
conocidas (porque son evidentes en si mismas o porque, a su vez, han sido demostradas).
Tal el caso de las conclusiones mas lejanas de la metafisica, de los teoremas matematicos y
de muchos conocimientos de las ciencias de la naturaleza y de las ciencias humanas. Si bien
esta clase de evidencia no guarda estricta identidad con el caso de los enunciados
autoevidentes, es también susceptible de engendrar el mismo grado de certeza, si se apoya
en una estricta deduccion légica a partir de una propositio per se notae. Por ello, la hemos
incluido en esta primera parte de nuestra division.

b) Certeza imperfecta: la que procede de la evidencia extrinseca

Es la certeza consiguiente a la evidencia imperfecta que es la evidencia extrinseca, llamada
asi porque tiene un motivo extrinseco o que no proviene del objeto mismo sino de un
término medio, generalmente, un testimonio; por eso se llama evidencia de credibilidad. Es
que, en esta clase de evidencia, el objeto no se presenta a la inteligencia en forma directa y
de un modo susceptible de determinar necesariamente al entendimiento. Esta clase de
evidencia, aun siendo verdadera evidencia, carece de exigencias imperativas en relacion a
la inteligencia y, consecuentemente, la adhesion en la que consiste la certeza depende (al
menos en algin grado) de la determinacion de la voluntad. El entendimiento no es
coaccionado plenamente por la presencia del objeto y ello deja un resquicio mental para un
temor que detiene o dificulta el asentimiento. Este temor ha de ser vencido por una
definitiva intervencion de la voluntad.

Son casos en los que el objeto es gnoseoldgicamente obscuro para el cognoscente, pues
carece de lo que podriamos llamar evidencia necesitante. Por lo tanto, el entendimiento
como potencia aislada no cuenta con razones que lo determinen con fuerza suficiente para
el asentimiento; la adhesion exige, por lo mismo, ser completada por la voluntad. El
entendimiento no ve con suficiente claridad y eso lo frena, prudentemente, de adherir con
firmeza. Por ello, es menester que intervenga la voluntad como potencia complementaria en
la unidad total del suppositum cognoscens o de la persona.” La voluntad es incapaz de dar
mas luz o de engendrar una mayor evidencia, pero si de dar fuerza a la adhesion. Esa
firmeza o seguridad que la certeza afiade cualitativamente a la verdad no proviene de la
inteligencia, sino que es consecuencia de una totalidad compleja de capacidades psiquicas
que, en definitiva, podemos reducir al conocer como facultad de todo el hombre.

Ejemplo tipico de certeza imperfecta es la que suscitan los enunciados de evidencia
mediata o extrinsecamente evidentes. Son aquellos enunciados cuyo contenido se presenta a
la mente como verdadero, no por si mismos sino por un medio gnoseologico extrinseco al
propio enunciado que, en este caso, es lo Uinico que se presenta como estrictamente
evidente. Es lo que sucede con las verdades a las que accedemos por puro testimonio como
los enunciados en los que se afirma o se niega un hecho historico y, en general, todos los
enunciados fundados en lo que se conoce como fe humana.

Se trata de afirmaciones respecto de objetos que, al no ser conocidos por medio de
experiencia directa, carecen de evidencia objetiva, pues el objeto no estimula directamente
nuestras facultades cognoscitivas y esa falla en la luminosidad de la vision del objeto se
suple imperfectamente por la evidente confiabilidad de quien lo atestigua o por la evidencia
de la veracidad del testimonio. Empero, el testimonio, que constituye el medio a través del
cual llega la mente a conocer el objeto, carece de necesidad imperativa y, por lo tanto, la
hipdtesis contraria se presenta, al menos, como posible, lo cual, naturalmente crea un

2 De Alejandro, J. Ma. (1969). Gnoseologia, Ob. cit, 195-197; id. (1965). Gnoseologia de la certeza. Ob. cit.
60.



estado de indecision adhesiva o, dicho en términos mds precisos, un grado de certeza
mucho menor.

En tales supuestos, la evidencia es solo del medio, pero no del objeto, por eso cabe
denominarla evidencia mediata o imperfecta. Vale la pena detenerse en este aspecto de la
cuestion: en estos casos lo que se manifiesta directamente a la inteligencia y se ve con
claridad es el medio (el testimonio, la autoridad que transmite una verdad) pero no el objeto
en cuanto tal. El entendimiento tiene la evidencia de que este testimonio —de un hecho o de
una doctrina— puede prudentemente ser creido, merece ser admitido como conforme con la
realidad; pero no por esto posee evidencia directa de que la cosa atestiguada sea realmente
asi. En la medida en que la verdad del enunciado no queda ni directa ni totalmente patente
al entendimiento, la facultad intelectiva es incapaz de pronunciar un juicio dotado de
exigencias imperativas. Queda pues un margen mucho mas amplio para la intervencion de
la voluntad, la cual imperara el asentimiento, si bien legitimamente, puesto que existe un
motivo racional para creer (la evidencia de la veracidad del testigo). En efecto, en estos
casos, la firmeza de la adhesion y el grado de certeza dependera del complemento de la
voluntad en la unidad de la persona, no como complemento de la evidencia, sino como
complemento de la adhesion. Esto es lo que ocurre en nuestras innumerables afirmaciones
ciertas de todas clases fundadas en testimonios orales o escritos, sin que veamos razon
alguna para dudar prudentemente de su veracidad; por ejemplo, que Cervantes es el autor
del Quijote; que existe el Polo norte; que nacimos en tal fecha, etc. En realidad, la mayor
parte de nuestras certezas historicas, practicas y de la vida social no tienen otro
fundamento. Incluso los expertos, fuera del objeto especial de sus estudios especificos,
aceptan sin reserva los datos que les suministran los manuales, tratados o diccionarios,
fidndose de sus autores.

Esa evidencia mediata o imperfecta, a su vez , puede ser de dos clases: se llama evidentia
in attestante la que se funda en la evidencia de la veracidad del testimonio considerado en
si mismo, que resulta, no de la autoridad personal del testigo, que puede ser nula, sino de
las circunstancias de su testimonio, de su concordancia con otros testimonios o con otros
elementos de prueba, o de un cumulo de signos ciertos que den certeza al contenido del
testimonio. A la luz de una tal evidencia, la voluntad interviene necesariamente, porque el
sujeto advierte que seria absurdo e inutil resistirse sin razon alguna a admitir lo que es asi
afirmado. En algunos casos, la certeza que es producto de esta evidencia es muy alta: son
aquellos supuestos en los que la afirmacion del contradictorio seria un “imposible
gnoseologico”; por ejemplo, el juicio existe el Polo norte, aunque, de hecho, al sujeto que
lo afirma no le conste su verdad mas que por testimonio.

La otra clase es la evidentia credibilitatis, es decir, la evidencia de credibilidad o de
autoridad —que no excluye, desde luego, la anterior— que es la que se funda en la evidencia
de que el testigo, la persona que afirma tal cosa, es, por razéon de su autoridad personal,
digna de crédito en todo cuanto dice. Hay, pues, un motivo razonable para creer lo que es
afirmado, pero aqui la voluntad es libre de imperar el asentimiento, porque se trata de
otorgar confianza a la autoridad de otro.

Un ejemplo claro de certeza ante una evidencia extrinseca es la certeza de la fe. La certeza
de la fe es un acto cierto que ni ve, ni sabe, ni conjetura, ni duda; es un acto que tiene
firmemente por verdad algo que le dijeron que era verdad. En la fe, dice Santo Tomas, el
conocimiento se determina ab extrinseco, y el asentimiento se determina por la voluntad.”
Por todo esto, se trata de una certeza en la que la primacia esta en la voluntad y no en el
entendimiento: “en el conocimiento de la fe la voluntad tiene el primado, ya que la
inteligencia asiente por la fe a las cosas que se le proponen porque quiere y no
necesariamente determinada por la evidencia misma de la verdad”.”

Como se ve, dentro de esta clase de certeza que hemos denominado imperfecta, y que
también podriamos caracterizar como certeza dependiente de la voluntad, hay una amplia
variedad de grados, pero no parece conveniente, por ello, abrir subespecies pues todas ellas
tienen una misma esencia o naturaleza cual es la falla en la evidencia del objeto. Lo que si
resulta claro es que no es certeza en el mismo sentido que la certeza perfecta sino certeza
por participacion o analogia.

® De Veritate, q. 14, a. 1 inc c.
39 Suma contra los gentiles, 111, 40.



Lo expuesto puede ser graficado del modo siguiente:

Evidencia

Subespecie

Ejemplo

Certeza

Intrinseca: evidencia del
objeto mismo, llamada
“objetiva”, “perfecta” o
“absoluta”

Inmediata: sin
intermediarios

1. Proposiciones per se
notae (principios)

2. Juicios de evidencia
sensible inmediata

Certeza perfecta o
propiamente dicha

Mediata: a través de un
término medio

Juicio que es la conclusion
de una demostracion
cientifica

Certeza perfecta o
propiamente dicha

Extrinseca: evidencia del
medio

Evidentia in attestante:
de la veracidad del

Afirmacion de un hecho
historico

Certeza imperfecta o por
analogia

testimonio,
considerado en si
mismo

Evidentia credibilitatis:
de credibilidad o de
autoridad del autor del
testimonio

Opinion de un experto o
una autoridad en la
materia

Certeza imperfecta o por
analogia

II. 5. La certeza practica

Toda la doctrina que antecede y todo lo que ha sido dicho corresponde a la certeza
especulativa, pero existe también la certeza practica, que no es, claro estd, solamente
cognoscitiva, como la especulativa, sino también directiva de la voluntad o, mejor dicho,
del acto humano voluntario. La certeza practica participa, en alguna medida, de la certeza
especulativa, pero toda ella estd orientada a la accidon, como el mismo conocimiento
practico.’’ Se ha dicho, supra, que el término y el concepto de la certeza son analogos,
doctrina que Santo Tomas sostiene expressis verbis, tal como puede verse en el siguiente
pasaje: “se llama certeza propiamente la firmeza de adhesion de la facultad cognoscitiva a
su objeto. Mas cualquier operacion y movimiento de lo que tiende a su fin procede del
conocimiento que lo dirige, bien sea propio, como en los agentes voluntarios, bien sea
remoto —separado—, como en los agentes naturales”.” Es decir: asi como la certeza
propiamente dicha es la certeza del conocimiento especulativo, que es la determinacion
univoca de la facultad cognoscitiva a su objeto, asi también, hay una certeza por
participacion que es la certeza practica, la certeza de conocimiento directivo de la accion,
llamada por Ramirez certeza de vida,”® y que consiste en la determinacién que la razén
practica imprime en la accion libre para dirigirla hacia su fin sin titubeos ni vacilaciones.

Santo Tomas lo indica, quizas con mayor claridad, en otro lugar: “la certeza se encuentra en
algo de dos modos, a saber, esencialmente y por participacién. Se encuentra esencialmente
en la facultad cognoscitiva; de este modo se dice que la naturaleza obra certeramente, en
cuanto movida por el intelecto divino que mueve certeramente cada cosa a su fin. Y
también en este sentido se dice que las virtudes morales obran con mas certeza que el arte,
en cuanto que son movidas por la razén a sus actos al modo de la naturaleza”*.

Por lo tanto, corresponde distinguir diversas acepciones de la palabra certeza, como ocurre
similarmente en todos los andlogos: la certeza especulativa perfecta, que es el primer
analogado, la certeza especulativa imperfecta, que es un analogado secundario, tal como ha
sido estudiado mas arriba, y también la certeza practica que, segun ensefia el Padre
Santiago Ramirez “no es, pues, una certeza de conocimiento conforme a la verdad
especulativa, que es por adecuacion a la realidad de las cosas, sino una verdad de direccion
conforme a la verdad practica que es por adecuacion al apetito recto del fin”*. La certeza
practica no es certeza en sentido propio sino una certeza por analogia o por participacion
precisamente porque participa de la certeza especulativa, pero en una medida limitada.
Ahora bien, toda analogia implica, de suyo, que los analogados inferiores toman parte del
contenido esencial presente por antonomasia en el analogado principal. ;Cudl es ese

31 Cfr. Ramirez, S. (1979). La prudencia. Ob. cit. 139-141.
32 In 1l Sent., d. 26, q. 2,a. 3, n. 134,

33 Ob. cit., pag. 200.

3% Suma Teoldgica, 11-11, q. 18, a. 4, Respondeo.

33 Ob. cit., pag. 201.




contenido esencial de la certeza per prius que tiene que darse, también y de algiin modo, en
los analogados inferiores —certeza per posterius—y que, por lo tanto, tiene que estar en la
certeza practica? La determinacion objetiva, la inclinacion determinada a una cosa, que, en
el caso de la accién humana, o del acto voluntario, es la direccion al fin.*®

I1I. La certeza del enunciado que expresa la parte dispositiva de una sentencia judicial
III. 1. La légica de los operadores juridicos

El hombre no puede pensar de otro modo que no sea recurriendo a conceptos, ideas y
enunciados generales, de una parte, para luego aplicar, entender e interpretar las cosas
individuales, los actos concretos y las circunstancias singulares, mediante un proceso logico
de inclusion de esto ultimo (lo singular) en aquello (lo general). La determinacion racional
del derecho en concreto no es una excepcion. Los abogados cuando formulan planteos
judiciales a fin de hacer valer los derechos de sus clientes; los propios sujetos juridicos
cuando establecen cudl es el obrar debido en justicia que deben poner en acto y, de modo
mas decisivo, los jueces cuando determinan, con autoridad y en forma definitiva, qué es
derecho en una situacion controvertida; en suma, lo que podriamos llamar “los operadores
juridicos” en general, todos ellos razonan de la misma manera. En la medida en que no
pueden crear una solucion de la nada, forzosamente deben tomar en cuenta como principio
racional de la decision, las normas generales, o bien las pautas generales de conducta
expresadas en principios juridicos universales. Y luego intentaran establecer si el caso
concreto esta de alguna manera comprendido bajo los términos generales de esas normas y
principios para, finalmente, inferir una conclusion. La operacion logica consiguiente es la
aplicacion o subsuncion, esto es, la subalternacion o inclusion de un enunciado particular (o
menos general) que expresa los hechos del caso, bajo uno universal (o mas general) que es
la norma general. “Toda solucion de un conflicto, o toda determinacion de lo justo, de lo
suyo de uno y de lo debido de otro —escribe Félix A. Lamas—, a la vez es concrecion e
implica subsuncion, en la medida que una norma general —un criterio general, o una pauta
general de conducta, o un modelo tipico imperativo— sea tomada en cuenta como principio

de esa determinacion”.”’

La importancia que tiene por sobre las demas modalidades de determinacion del derecho
aquella que es propia del juez, tiene su fundamento en que su determinacion de lo justo lo
es con caracter definitivo y, en el caso de las instancias ultimas del orden judicial,
inapelable. “La realidad juridica, que es esencialmente judicial —ensefia Alvaro D’Ors—
aunque no se limite estrictamente a las intervenciones judiciales, las tiene siempre como
ultimo término de referencia. Todo cuanto constituye realidad juridica va orientado al juez,
pues es juridico precisamente porque puede dar lugar, eventualmente, a una declaracion
judicial™®. En suma, si bien es cierto que la determinacion del derecho en concreto no
puede reducirse a la que hace el juez y que existe una aplicacion del derecho por parte de
abogados y aun los propios particulares, parece claro que en su modo judicial es donde se
puede apreciar mas claramente las notas y particularidades de la concrecion del derecho.®
Por esa razén, nos limitaremos en lo que sigue a ella, sin perjuicio de dejar sentado que
puede aplicarse extensivamente todo lo que se diga a su respecto a las demas modalidades
de determinacion del derecho en concreto.

I11.2. El silogismo de aplicacion de la ley
El acto mediante el cudl el Juez establece lo suyo y lo debido de cada parte en un proceso

judicial se llama juicio, pues “juicio propiamente designa el acto del juez en cuanto es juez;
pues decir juez es como decir el que dice el Derecho™.* Y ese juicio, que se exterioriza a

36 Véase, Lamas, Félix A. (2013). Cap. VII, “Introduccion al dinamismo humano”. En: EI hombre y su
conducta, Buenos Aires, L.LE.F. Santo Tomas de Aquino. 211 y ss.

37 Lamas, Félix A. (2002), “Percepcion e inteligencia juridicas”. En: Lamas, Félix A. (editor). Los principios
v el derecho natural en la metodologia de las ciencias practicas. Buenos Aires, Educa, Coleccion Prudentia
luris. 38.

3% D’Ors, Alvaro. (1963). Una introduccion al estudio del derecho. Madrid. Rialp. 18-19.

% En idéntico sentido, puede verse: Massini, Carlos L. (1983). La prudencia juridica, prologo de Georges
Kalinowski. Buenos Aires. Abeledo Perrot. 46.
40 Santo Toméas de Aquino, Suma Teolégica, 1I-11, q. 60, a. 1.
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través de un enunciado que dice cudl es la conducta juridica concreta que el justiciable debe
realizar, es la conclusion de un silogismo.

El silogismo que hace el juez es el silogismo de aplicacion de la ley, que también puede
llamarse: silogismo judicial o silogismo prudencial y es asimilable al silogismo que Santo
Tomés denomina, algunas veces, silogismo operativo —syllogismo operativo—"'y que en
otras oportunidades llama silogismo prudencial —syllogismo prudentiae—*La premisa
menor del silogismo de aplicacion de la ley es un enunciado que expresa las circunstancias
facticas que rodean el obrar concreto sometido a juicio, y debe ser subsumida bajo la
mayor, es decir, bajo la regla general expresada en la ley, para poder concluir en aquello
que se debe hacer.

La tesis segun la cual la decision judicial se corresponde esquemdticamente con un
silogismo de orden practico ha sido criticada a lo largo del siglo pasado® y es todavia hoy
un topico controvertido. Excede la economia de este estudio analizar las posiciones
respectivas en este debate o siquiera describirlas. Baste sefnalar que compartimos la opinién
de quienes, dentro del pensamiento clasico, sostienen que la sentencia judicial es,
esencialmente y sin perjuicio del uso de otros métodos intelectuales (induccion,
interpretacion, analogias, la llamada “ponderaciéon de principios”, etc.) el fruto de un
silogismo practico: Félix A. Lamas,* Georges Kalinowski,* Carlos 1. Massini,* Pierre
Aubenque,” Eduardo Garcia Maynez®y Etienne Gilson®; por otra parte, estan
fundamentalmente de acuerdo en que la decision judicial es el resultado de la subsuncién de
unos hechos bajo una norma juridica, si bien, claro esta, cada uno de ellos con
particularidades y matices, los siguientes autores: Karl Engisch®® Chaim Perelman,” Karl
Larenz,* Jerzy Wroblewski*, Neil MacCormick™

Ahora bien, el problema objeto de nuestra investigacion es el siguiente: ;qué grado de
certeza tiene ese enunciado singular que es la conclusion del silogismo practico que
formula el juez para resolver el caso concreto sometido a su consideracion? Ello implica
preguntarse, necesariamente, por la certeza de las premisas del silogismo de aplicacion de
la ley, pues es una regla universal de todo silogismo que la conclusion es de la misma
indole que las premisas. En lo que sigue, analizaremos, por separado, la certeza de cada una
de esas premisas.

I1I1.3. La premisa menor del silogismo de aplicacion de la ley: la premisa factica. Su
certeza

Hemos dicho que el juez es, por excelencia, quien principalmente tiene a su cargo la
determinacion de lo justo en concreto o, lo que es lo mismo, la funcion de emitir un juicio
propiamente dicho, esto es, la mision de “decir el derecho”. Esta determinacion es el
resultado de un dictamen prudencial que adopta la forma ldgica de un silogismo: consiste
en la aplicacion de una ley general a un hecho particular.” El término final de ese proceso

4 Comentario a la Etica a Nicémaco de Aristételes, VI, IX, n. 889; cito de la traduccion de Ana Mallea,
(2000). Pamplona. EUNSA. 256. Véase también: Suma Teoldgica, 1-11, q. 13, a. 3, Respondeo.

2 Suma Teologica, 11-11, q. 49, a. 2. Véase, asimismo: II-II, q. 74, a. 10, 2 m; Q. D. De Veritate, q. 12, a. 11,
3m.

® Por todos, véase la extensa lista de detractores que enumera y analiza Luis Recasens Siches (1971) en
Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Logica “Razonable”. México. F.C.E.

# Lamas, F. A. (2002). “Percepcion e inteligencia juridicas”. Ob. cit. 38.

4 «Le syllogisme d application du droit”, en Archives de Philosophie du Droit, T. IX, pags. 273-285

4 Massini, Carlos 1. (1983). La prudencia juridica. Ob. cit. 73-75.

47 Aubenque, Pierre. (1976). La prudence chez Aristote. Paris. P.U.F. 139-152.

* Garcia Maynez, Eduardo. (1977). Filosofia del Derecho. México. Porrua. 2da. ed. Revisada.

4 Gilson, Etienne. (1974). Saint Thomas moraliste. Paris. Vrin. 267.

%% Engisch, Karl. (1960). Logische Studien zur Gesetzesanwendung. Heidelberg. Zweite Aufl.

3! perelman, Chaim y Olbrechts-Tyteca. (1989). Tratado de la argumentacion. La nueva retdrica. Traduccion
de Julia Sevilla Mufioz. Madrid. Gredos. 357.

52 Larenz, Karl. (1966). Metodologia de la ciencia del derecho. traduccion de E. Gimberanrt. Barcelona,
Ariel.

33 Wroblewski Jerzy. “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en Rechstheorie, nro. 1, pags.
33-46.

% Maccormick, Neil. (1978). Legal Reasoning and Legal Theory. Oxford. Clarendon Press. 19, 21-22, 25.
35 Suma Teolégica, 1-11, Q. 96, a. 1, ad 1.
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intelectual y, también, de toda la actividad judicativa, es la sentencia cuyo correlato externo
o, por asi decirlo, material, es un producto lingiiistico, generalmente escrito, que expresa la
atribucion de lo suyo o de su derecho a cada uno de los litigantes.

La premisa menor del silogismo de aplicacion de la ley es un enunciado en el que se afirma
o niega el acaecimiento de un hecho, subsumible bajo normas juridicas o, dicho en otros
términos, un hecho juridicamente relevante. Empero, el Juez debe sentenciar iuxta allegata
et probata, es decir, tomando en cuenta solamente la informacion que conste en los escritos
constitutivos de la /itis —.demanda y contestacion—, de acuerdo con los hechos introducidos
por las partes en sus respectivas presentaciones y de conformidad con las pruebas
producidas en la causa. Es fécil apreciar la especial dificultad que entrafia la averiguacion
de esos hechos y su expresion mediante un enunciado verdadero, pues son, precisamente,
hechos controvertidos, es decir, lo que una parte afirma la otra lo niega.

Los hechos acerca de los cuales el juez debera pronunciarse ya acontecieron. En efecto, se
trata de hechos singulares, pretéritos y, consecuentemente, ni el juez ni tampoco los
abogados de parte pueden tener experiencia, en sentido estricto, de esos hechos,
entendiendo por experiencia el conocimiento directo e inmediato de la realidad presente al
sujeto cognoscente, en su concrecion fenoménica.>®

Antes bien, el conocimiento que los operadores juridicos en general y, en especial, el Juez o
el tribunal, tienen, de los hechos preteritos sub judice es, por lo tanto, un conocimiento
indirecto y mediato. Indirecto porque, tal como ha sido dicho, ni el juez ni tampoco el
abogado de parte tienen experiencia —en el sentido de conocimiento directo e inmediato de
la realidad concreta— de los hechos suscitados entre las partes mucho antes de que ambos
siquiera tomaran intervencion en el caso.

El conocimiento de un hecho pretérito juzgable es mediato porque el unico modo de
conocer ese pasado es apoyandose en los rastros, los vestigios y las huellas que han dejado
esos hechos: los documentos, los registros contables, los mensajes intercambiados entre las
partes, y, fundamentalmente, los testimonios de los testigos presenciales, es decir, el
conjunto de elementos que constituyen la prueba de lo acaecido, en cuanto resulta
pertinente para la /itis. Es, por tanto, un conocimiento mediato en sentido estricto, pues se
adquiere a través de instrumentos cognoscitivos que en la jerga forense de conocen con el
nombre de medios de prueba 'y, cabe resaltarlo, son medios producidos por el hombre como
los recién mencionados. “Al crimen lo conocera el juez a través de la policia —observa
Massini— las causas del incumplimiento de un contrato a través de las afirmaciones de las
partes; los testigos, los peritos, etc.; la pertenencia de un inmueble a otro, por intermedio de
los escribanos, del catastro, de un testamento, etc.””’. Notese que no se trata de medios
logicos, ni metafisicos, sino humanos y, por lo tanto, no puede descartarse por completo ni
el error, ni mucho menos la falta de exactitud, ni tampoco los frecuentes defectos en la
transmision de esos hechos o, incluso, el deliberado propdsito de las partes de torcer la
verdad. La averiguacion judicial de tales hechos dependerd, en definitiva, de lo que den de
si las pruebas producidas en el litigio, lo cual puede no coincidir exactamente con lo
efectivamente sucedido. En resumen y para concluir: el conocimiento del hecho pretérito
judicial solo puede darse en virtud de un especial modo de conocimiento que se denomina
fe humana, cuyo término o producto es la afirmacién de un hecho por parte del Juez que no
es ni evidente, ni demostrable por medio de un silogismo apodictico, sino solo conocido
sobre la base de los testimonios y elementos existentes en la causa.

Ese enunciado acerca de un hecho humano, singular e irrepetible, acaecido en el pasado, y
conocido de un modo mediato e indirecto por fe humana, es un enunciado susceptible de
conocimiento especulativo, no practico, si bien estd destinado a integrar un silogismo
practico. Ahora bien, ;qué grado de certeza puede tener ese enunciado? Negarle toda
certeza a la fe humana implicaria negar una de las fuentes mdas importantes del
conocimiento de los seres humanos. En rigor de verdad, la vida humana seria imposible sin
el conocimiento por la fe, teniendo en cuenta que son muy pocas las cosas que conocemos
por otros modos. Empero, va de suyo que la certeza obtenida por fe humana esté lejos de
ser una certeza en sentido estricto, perfecta o absoluta. Incluso, en comparacion con ésta,

36 «La experiencia es la presencia intencional de lo real, en tanto se aparece al hombre en su concrecion
fenoménica” (Lamas, F.A. (1991). La experiencia juridica. Ob. cit. 85).
" Massini, C.I. (1983). La prudencia juridica. Ob. cit. 62.
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parece llamarse certeza solo por analogia o por participacion. Esta cuestion merecer ser
analizada con cierto nivel de detalle y ello sera nuestra proxima tarea.

Hemos dicho que la certeza depende de la evidencia del objeto. Pues bien, el enunciado del
hecho pretérito judiciable que hace el Juez en su sentencia es una afirmacion respecto de un
objeto que, al no ser conocido por medio de experiencia directa, carece de lo que hemos
dado en llamar evidencia intrinseca u objetiva. En efecto, el objeto de conocimiento, es
decir, el hecho singular en cuanto tal, no es evidente al sentenciante porque el testimonio o
el documento no es el hecho y es incapaz, por su propia naturaleza, de tornar evidente el
hecho atestiguado o documentado. Esa falla en la vision del objeto se suple
imperfectamente por la evidencia del medio, es decir, evidencia extrinseca. Empero, el
testimonio o la prueba que constituye el medio probatorio a través del cual llega la mente —
del Juez— a conocer el objeto, carece de necesidad imperativa y, por lo tanto, la hipotesis
contraria se presenta como posible lo cual, naturalmente crea un estado de indecision
adhesiva o de indeterminacion en la inteligencia, la que solo puede dar su asentimiento en
virtud de un acto de la voluntad. Estamos lejos de la certeza entendida como perfecta
determinacion de la inteligencia ante la evidencia de la verdad. Se trata, mas bien, de lo que
hemos llamado certeza imperfecta, consiguiente a una evidencia extrinseca®® y que, en
muchos casos, no pasara de ser una mera conjetura de opinion o un juicio probable.

Sin embargo, la experiencia universal de tantisimos procesos judiciales pone de manifiesto
que la dificultad gnoseolodgica para llegar a la certeza respecto de la afirmacion de hechos
sometidos a juicio es muchas veces superable e, incluso, que existen casos en los que puede
adquirirse ese conocimiento con un alto grado de certeza. Por ejemplo, cuando en el juicio
prestan declaracion testimonial diversas personas, veraces, que dan adecuada razén de sus
dichos y éstos coinciden entre si hasta en sus minimos detalles; si bien ello no demuestra ni
tampoco torna evidente el hecho, resulta suficiente para garantizar, con muy alta
probabilidad, que efectivamente ha sucedido del modo en que los testimonios concordantes
lo refieren. No es casual que la evidencia extrinseca reciba el nombre de evidencia
credibilitatis.

Santo Tomas hace expresa referencia a la certeza propia de la afirmacion de hechos
pretéritos conocidos por medio de pruebas judiciales y dice que en esta clase de asuntos
humanos “no puede darse una prueba demostrativa e infalible”,”® razén por la cual no es
posible ni prudente exigir una certeza infalible, ni tampoco una certeza como la de las
ciencias demostrativas, es decir, lo que hemos caracterizado como certeza perfecta o
certeza propiamente dicha. Al contrario, hay que conformarse con el grado de certeza “que
conviene a aquella materia, por ejemplo, cuando se prueba por testigos idoneos”,* o sea la

certeza consiguiente a la evidencia extrinseca, que es certeza imperfecta.

Recapitulando lo expuesto en este apartado, cabe concluir en que el enunciado que
constituye la premisa menor del silogismo de aplicacion de la ley nunca podra gozar de
evidencia intrinseca o perfecta y, por consiguiente, tampoco podrd engendrar una certeza
perfecta o evidente, de conformidad con la clasificacion que hemos realizado mas arriba.
Antes bien, toda vez que se trata de una afirmacion —o negacion— del acaecimiento de
hechos respecto de los cuales el Juez —o incluso, los abogados de las partes— tiene un
conocimiento indirecto y mediato, su evidencia serd, necesariamente, extrinseca y, por lo
tanto, la certeza correlativa de tal enunciado es de la clase que hemos denominado certeza
imperfecta o no evidente.

I11.4. La busqueda topica de la premisa mayor del silogismo de aplicacion de la ley: la
premisa normativa

La premisa mayor del silogismo de aplicacion de la ley es una norma juridica de alcance
general pues todo juicio debe hacerse “segun la ley escrita”, decia ya Santo Tomads.®' Sin
embargo, la operacion silogistica presupone una labor previa de reflexion, de investigacion
y de busqueda de las premisas y, en particular, de la premisa mayor, toda vez que el juez —

%% De conformidad con la clasificacion que hemos propuesto mas arriba, en el capitulo 11.4. de este estudio.

9 Suma Teologica, I-11, q. 105, a.2, ad. 8.

60 Suma Teologica, 1I-11, q. 60, a. 3, ad 1.

81 “Eg necesario que el juicio se haga segun la ley escrita, pues de otro modo el juicio se apartaria ya de lo
justo natural, ya de lo justo positivo” (Suma Teologica, 1I-11, q. 60, a.5, respondeo)
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afirmaciéon que puede hacerse extensiva a los abogados de parte— no la encuentra ya
formulada y determinada. La teoria de la subsuncion es verdadera pero sélo si se la
entiende en su exacta realidad. La deduccion en forma de silogismo es tan solo la ultima
fase de la actividad judicial, pero presupone una serie mayor o menor de preparativos y de
operaciones intelectuales previas a fin de establecer las premisas de ese silogismo.®* Para
dar con la premisa mayor del silogismo forense, el juez debe realizar una tarea de
indagacion, de exploracion y de estudio hasta encontrar la o las normas —en sentido lato:
leyes, decretos reglamentarios, tratados internacionales, principios generales del derecho—
que resulten, en su combinacién, mas adecuadas para la resolucion del caso concreto. Esa
labor de busqueda del material susceptible de operar como premisa general ha sido
caracterizada, desde antiguo, como un arte de la invencion —tomando esta palabra en su
sentido etimoldgico: como hallazgo o descubrimiento— es decir, una técnica de
averiguacion o investigacion destinada a encontrar los criterios, las ideas, las reglas
juridicas que operaran como fopicos o lugares desde los cuales se empieza a argumentar,
técnica que Aristoteles denominé tdpica® y Cicerdn, ars inveniendi.** Esa indagacion
topica, esta técnica inventiva, que ha sido descripta por algunos autores como la
“construccion de la premisa mayor”,” es relevante para nuestro tema pues pone de
manifiesto que, al igual que lo que sucede respecto del enunciado acerca de los hechos,
tampoco el enunciado normativo que opera como premisa mayor del silogismo de
aplicacion de la ley es algo dado, necesario e indubitable al modo de un axioma o una
afirmacion dotada de plena certeza. Al contrario, “lo que se encuentra (inventio) no siempre
tiene certeza”.®® En lo que sigue, expondremos, sin pretensiones de exhaustividad, un
catalogo de los problemas que presenta la construccion o el descubrimiento de la premisa
mayor del silogismo de aplicacion de la ley.

1) La busqueda topica de la o las normas juridicas aplicables

Lo que podriamos llamar topica juridica o inventio iuris €s un momento necesariamente
anterior al silogismo de aplicacion de la ley, ya que es la etapa de descubrimiento y captura
de las premisas que posteriormente se utilizardn como punto de partida “desde el cual”
comenzar a razonar. El repertorio de topicos juridicos susceptibles de ser utilizados por los
operadores juridicos como premisa mayor del silogismo judicial es amplio y diverso. Mas
de dos mil afios de tradicion juridica occidental ponen a disposicion del abogado y del juez
un importante patrimonio de cultura juridica al que pueden recurrir. Sin ningiin animo de
exhaustividad, cabe formular un muy somero catidlogo de topicos juridicos, susceptibles de
ser identificados con las llamadas “fuentes del derecho: la Constitucion Nacional; los
Tratados de Derechos Humanos; los tratados internacionales en general; las leyes; los
decretos reglamentarios del Poder Ejecutivo Nacional; las resoluciones de organismos
administrativos; los principios generales del derecho, muchos de ellos positivizados en los
textos juridicos de mayor jerarquia ya mencionados; los principios juridicos de cada rama
del derecho; los aforismos, brocardicos o méximas juridicas; la jurisprudencia; la doctrina
de los autores.

Uno de los problemas tipicos de esta etapa prelogica (Viehweg), es decir, previa a la puesta
en forma de silogismo del material argumentativo, es que muchas veces los hechos del caso
pueden ser subsumidos bajo topicos juridicos diversos. La actividad del Juez no consiste en
algo tan sencillo como seria elegir una norma juridica que es la tnica y la que, sin duda
alguna, proporciona la solucioén para el caso. Antes bien, lo mas frecuente es que el caso
concreto pueda ser subsumido no tan sélo bajo una sola regla de derecho sino bajo diversas
normas combinadas y coordinadas entre si, en general provenientes de fuentes de diversa
jerarquia como pueden ser: articulos de la constitucion nacional, disposiciones establecidas
en leyes, normas reglamentarias de esas leyes emitidas por el poder ejecutivo, etc. En el
caso de los magistrados argentinos, esta tarea de seleccion de la norma aplicable al caso se

62 “Vista de esta manera, la topica es una meditacion preldgica, pues, como tarea, la inventio es primaria, la
conclussio secundaria. La topica sefiala como se encuentran las premisas, la ldgica las recibe y trabaja con
ellas.” (Viehweg, Theodor. Topica y jurisprudencia. (1964). Prélogo de Eduardo Garcia de Enterria,
traduccion de Luis Diez-Picazo. Madrid. Taurus. 58)

 Aristoteles, T opica, 2, 6.
4 Cfr. Ciceron, Orator, 44-45.

8 Castan Tobefas, José. (1947). Teoria de la aplicacién e investigacion del Derecho. Madrid. Instituto
Editorial Reus. 12.

% Santo Tomas de Aquino, In Libros Analyticorum Expositio, Nro. 6 (numeracion de Marietti),
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dificulta enormemente en razon de la enorme exuberancia de la legislacion vigente, lo cual
torna imprescindible una tarea de depuracion. En ciertas ocasiones, como se dijo, estas
normas no resultan del todo coincidentes entre si. La labor de fijacion de la premisa mayor
del silogismo de aplicacion de la ley no es, por lo tanto, una tarea ldgica que se realice por
medio de silogismos previos, sino que consiste en una serie de confrontaciones: de normas
juridicas entre si, de conclusiones inmediatas o mas lejanas, de principios generales del
derecho, y, a veces, de las opiniones de la doctrina en su interpretacion de dichas normas.
Todo ello exige un trabajo de comparacion y correlacion de normas, de seleccion de aquella
que debe prevalecer, de evaluacion de la validez de cada norma, de eventual apartamiento
de la que corresponde desplazar; y, de esta suerte, surgen los consabidos problemas de:
prelacion de normas, de nulidad de normas aplicables al caso por resultar violatorias de
otras de mayor jerarquia, o de equidad.

Uno de los topicos juridicos utilizados cada vez con mayor frecuencia por jueces y
abogados para argumentar en juicios son los principios.”” Y, nuevamente, puede darse el
caso de que dos principios distintos concurran a regular una misma situacion de hecho, es
decir, el supuesto de colision de principios, con el problema consiguiente que sera optar por
aquel principio que desplace al otro. La propuesta tedrica mas influyente de las ultimas
décadas destinada a resolver este problema es la de Robert Alexy. El profesor de Kiel
denomina “ponderacion” a la técnica de comparar y confrontar “el peso de las razones” que
juegan a favor de uno y otro de los principios en conflicto.®® Ahora bien, para Alexy
“existen dos operaciones fundamentales de aplicacion juridica: la subsuncion y la
ponderacién”,” mientras que para nosotros lo que el profesor aleman llama “ponderacién”
no es una subespecie dentro del género “aplicacion o subsuncion” sino mas bien una
operacion intelectual previa a la subsuncion, que integra la etapa de busqueda,
descubrimiento y justificacion de las premisas. En efecto, en el caso de concurrencia
conflictiva de principios juridicos, durante la fase topica sera necesario recurrir, entre otros
procedimientos disponibles, a la ponderaciéon como una posible técnica tendiente a dar las
razones que justifican la preferencia por uno de los principios en conflicto. Una vez
justificada la eleccion de un principio, podra ser utilizado como premisa mayor del
silogismo judicial. No es este el lugar para dar este debate in extenso. En todo caso, baste lo
sefialado aqui para dejar en claro que al Juez las normas o los principios generales
susceptibles de brindar la solucion de los asuntos que esta llamado a resolver no le vienen
dadas y predeterminadas por el orden de fuentes del derecho sino que este, en medida
mayor o menor, le deja espacios para que elija entre alternativas diversas, sin perjuicio,
claro esta, de su deber de justificar la opcion elegida.

2) La dialéctica abstracto-concreto

Ahora bien, una vez seleccionada la regla de derecho aplicable, surgiré el eterno problema
de la dialéctica abstracto-concreto: las normas prescriben, mediante un modelo racional
imperativo, como ha de obrar el hombre, pero esta ordenacién racional es expresada
mediante conceptos, tipos y términos abstractos. Pero como este modelo abstracto puede
realizarse de diversas maneras, pues lo justo cambia en cada caso segun las circunstancias,
es imposible que la norma universal y necesariamente indeterminada sefiale de una vez para
siempre lo que ha de hacerse en concreto, sino que serd tarea primordial del Juez —con el
auxilio de los abogados de las partes— determinar en cada caso, por medio de la razén
prudencial, la medida razonable de lo justo en concreto para que se haga justicia. En efecto,
seguin afirma el de Aquino en I-II, q. 95, a. 1, ad. 3, deben encomendarse a los jueces
“algunas cosas tan particulares que no pueden ser comprendidas en la ley””™ ya que,

7 En otro lugar, ensayamos la siguiente definiciéon de principios juridicos: “son aquellas proposiciones
practico-normativas maximamente universales que expresan criterios de conducta en forma sintética,
indeterminada y abstracta, y que, en virtud de encontrarse en los niveles superiores de la estructura jerarquico-
normativa, operan como fundamento, explicacion e instancia de unificacion de todas las demds normas e
instituciones del orden juridico que se les subordinan y, consecuentemente, gobiernan la aplicacion practica
de unas y otras.” En: Lalanne, Julio E. (2015). “Los principios del Derecho del Trabajo”, en Revista de
Derecho (Publicacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica del Uruguay). Nro. 11 — Julio
2015. 149

68 Alexy, Robert. (2007). Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacion juridica. Lima. Palestra Ed. Ver “Apéndice”, B) La formula del peso. 457 y ss.

5 Alexy, Robert, (2007), Ob. Cit. 457
" Suma Teolégica, 1-11, q. 95, a. 1, ad. 3.
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redactada en términos generales y abstractos, no puede abarcar la infinita variedad de
determinaciones propia de lo concreto.

Para ello, la norma operard a modo de ratio iuris, es decir, de razén formal de lo justo,
mientras que las circunstancias facticas singulares del caso sometido a juicio haran las
veces de materia regulable por la norma, en la que deberd introducirse la forma racional de
la justicia. Empero, lo relevante es que una misma norma general puede dar lugar a
sentencias judiciales correctas aunque diversas entre si segun que la regla general sea
aplicada a personas y a circunstancias contingentes, variables, y distintas, respecto de las
cuales todo juez debera realizar una consideracion detallada y una reflexion mesurada.” Va
de suyo, por lo tanto, que el pasaje de la norma general y abstracta al caso concreto no es
una operacion intelectual cuyo término pueda gozar de certeza perfecta o absoluta.

3) La reciproca implicancia de hechos y normas

Un problema afin al anterior, aunque no del todo idéntico, es de la reciproca implicancia
entre los hechos articulados por las partes en sus respectivos escritos constitutivos de la
litis, y conocidos por el juez a través de las pruebas producidas en la causa, y la o las
normas aplicables; pues, segun sean aquellos, habra que seleccionar la norma que los prevé.
Afirma, lacidamente, Theodor Viehweg, en su famosa obra 7Topica y jurisprudencia, que:

lo que de un modo simplista se llama “aplicacion del derecho” es, visto de una manera mas
profunda, una reciproca aproximacion entre los hechos y el ordenamiento juridico. Engisch
ha hablado, en este sentido, de un modo mas convincente, de “el permanente efecto
reciproco” y de “la ida y vuelta de la mirada”.”

La comprension y la determinacion de los hechos repercute sobre la eleccion de las normas
juridicas bajo las cuales habran de ser subsumidos y, por lo tanto, el enunciado que expresa
las circunstancias facticas del caso (la premisa menor) proyecta sobre las normas esa
certeza limitada e imperfecta de la que ya hemos hablado. Se ha dicho, con precision y
lucidez, que en el silogismo de aplicacion de la ley “la premisa menor, en lugar de
permanecer obediente al influjo de la mayor, reacciona y obra sobre ésta, incorporando
parte de su contenido. Los hechos concretos a los que aplica su actividad el juez provocan,
asi, a través de la actuacion de éste, un Derecho especial para ellos.”” En efecto, la
identificacién de la norma destinada a presidir la resolucioén del caso solo puede hacerse a
la luz de los hechos; sin embargo, a su vez, los hechos s6lo adquieren virtualidad juridica
en la medida en que son subsumibles bajo una norma juridica. A modo de ejemplo: si el reo
efectivamente cometio el homicidio se aplica la norma juridica que regula el homicidio
simple, pero si lo hizo con alevosia, se aplica otra norma distinta que establece un castigo
mas severo. De tal manera que el conocimiento imperfecto de los hechos y las dificultades
que conlleva arribar a una afirmacidn cierta susceptible de enunciar lo que efectivamente
sucedio repercuten sobre las normas aplicables al caso.

4) Las lagunas legales

En cuarto lugar, puede darse el fenomeno de las denominadas tradicionalmente /agunas
legales, es decir, la ausencia de una norma juridico-positiva explicita perfectamente
adecuada para resolver el caso. La ley escrita pretende regular, a modo de modelo general,
la conducta social y juridica y, para ello, el legislador anticipa lo que normalmente ocurre.
Pero la legislacion siempre registra vacios y ello por las siguientes razones: (i) el legislador
no puede preverlo todo, pues la riqueza de las innumerables situaciones posibles y la
diversidad de alternativas que se presentan en el fluir cotidiano de la vida social, en su
singularidad, mutabilidad y contingencia, rebasan la prevision legislativa. Ya desde
antiguo, se habia llegado a la comprobacion de que es imposible que las normas formuladas
abarquen todos los casos posibles, tal como surge del Digesto: “ni las leyes ni los
senadoconsultos pueden redactarse de tal forma que comprendan todos los casos que

! Dice Santo Tomas que en los actos humanos “hay juicios que requieren la consideracion de diversas
circunstancias” (Suma Teoldgica, 1-11, q. 100, a. 1, Respondeo)

2 Viehweg, Theodor. (1964). Tépica y jurisprudencia. Madrid. Taurus. 120.

3 Dualde, Una revolucion en la logica del Derecho (Concepto de la interpretacion del derecho privado).

(1933). Barcelona. 282 y ss.; citado por Castan Tobeiias, José. (1947). Teoria de la aplicacion e investigacion
del Derecho. Ob. cit. 15.
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ocurran dondequiera”. ™ Por eso, el derecho romano otorga a los pretores la funcién de
subsanar y suplir las insuficiencias del derecho escrito.” (ii) El cambio de las situaciones
sociales reguladas, que hace que una norma nacida bajo determinadas circunstancias,
resulte inadecuada para regir otras nuevas surgidas al compds del inevitable dinamismo de
la vida social, Estas ultimas, llamadas “lagunas sobrevinientes”, son las mas comunes. Por
lo tanto, es virtualmente imposible que no haya lagunas legales™ y éste no es mas que uno
de los aspectos del problema de la concrecidon del derecho: la constitutiva inadecuacion
entre las normas, necesariamente abstractas, que soélo pueden prever cosas futuras y
generales, segin la genial intuicion de Aristoteles,” y la multiplicidad, variabilidad e
individualidad de lo concreto. De ahi que, en la resolucidon de casos singulares, es posible
que los jueces se encuentren con vacios o insuficiencias dentro del orden juridico
normativo, es decir: situaciones que no son susceptibles de ser subsumidas bajo ninguna
norma juridica existente en el orden juridico normativo, pero que sin embargo no pueden
dejar de ser resueltas por medio de una sentencia. En la literatura juridica reciente, si bien
sobre la base de un marco teorico iuspositivista, merecen citarse los aportes de Alchourron
y Bulygin y la rica clasificacion de lagunas que realizan estos autores como muestra de que
la existencia del problema de las lagunas normativas es hoy aceptado por todos.”
Modernamente, se ha dado en llamar integracion a la labor del 6rgano de aplicacién de la
ley consistente en suplir la falta de disposiciones juridicas claras para la solucion de los
casos no previstos. El procedimiento tradicional” para suplir las insuficiencias de la
legislacion positiva ha sido el de recurrir a los principios generales del derecho, a los
principios de la ley natural y a la equidad ya sea para utilizarlos, directamente, como
premisa mayor del razonamiento prudencial o bien para elaborar, a partir de las fuentes
supletorias mencionadas, una regla de derecho particular que resulte apta para resolver el
caso no contemplado en la ley positiva.

5) El problema de la interpretacion

En quinto término, y siguiendo con este repertorio de los problemas atinentes a la
elaboracion de la premisa normativa del silogismo juridico-prudencial, se presenta e/
problema de la interpretacion de los enunciados normativos que integran todo silogismo.
Desde Santo Tomas de Aquino® hasta Kelsen,*' se admite que quien aplica una norma
juridica, de algin modo la interpreta. Todo precepto juridico encierra un sentido, pero este
no siempre se manifiesta con claridad. El lenguaje natural humano no esta exento de

"™ Neque legues et senatus consulta ita scribi possunt ut omnes casus qui quandoque inciderint
comprehendantur (Justiniano, Digesto, Lib. I, Tit. 3, frag. 10).

5 Jus praetorium est quod praetores introduxerunt adjuvani, vel supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia
(Digesto, Lib. 1, Tit. 1, frag. 7)

76 “Ni la laguna, cuando se la encuentra, puede siempre imputarsela al legislador: antes bien, en lineas
generales, todo ordenamiento es “por definicién con lagunas”, como lo ha visto con insuperable precision la
filosofia idealistica, analizando el caracter abstracto y, por tanto, general de la norma frente a la multiplicidad
y a la individualidad de lo concreto. Asi como es imposible que la norma se adapte inmediata y
automaticamente al caso singular antes de que en la obra de aplicacién haya visto el juez el caso en su
estructura racional y tipica ademas de haberlo hecho en su individualidad y contemporaneamente haya
encontrado en la ley toda su vis y potestas, asi también es igualmente imposible que en la ley no haya
lagunas” (Lopez de Oiiate, Flavio. (2017). La certeza del derecho. traduccion de Santiago Santis Melendo y
Mariano Ayerra Rendin. Santiago de Chile. Ed. Olejnik. 92)

" Retorica, 1, 1.

78 Alchourron, Carlos E. y Bulygin, Eugenio. 1971. Normative Systems. New Y ork/Wien. Springer Verlag.
Capitulos II y VI. Hay traduccion castellana de los mismos autores: (1975). Introduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires. Astrea.

" A mero titulo ejemplificativo, cabe citar el Digesto: Lib. 27, Tit. 1, ley 13, parr. 7; en la Edad Media, la
Glosa de Godofredo: Glosas 51 y 52 y la Compilacion aragonesa de 1274 que otorgaban a la naturalis
Jjustitia, a la ley natural o a la equidad el caracter de instrumentos aptos para completar el derecho escrito
cuando fuera necesario. En la Edad Moderna, el Codigo de Austria de 1797, sancionado en tiempos de
Leopoldo II para la Galitzia Occidental, tiene fama de ser el primero en mencionar a los principios generales y
naturales del derecho y, en 1838, el Codigo Civil Albertino establecera por primera vez para la Cerdeiia y el
Piamonte la formula de principios generales del derecho.

80 «“puesto que se debe juzgar segun las leyes escritas, conforme a lo expuesto, el que pronuncia el juicio
interpreta de algiin modo el texto de la ley, aplicandolo a un asunto particular” (Suma Teologica, 11-11, q. 60,
a. 6, respondeo).

81 Kelsen, Hans. (1960). Teoria pura del derecho. Traduccion de Moisés Nilve. Buenos Aires. Eudeba. 163.
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ambigiliedades,* de vaguedades® e imprecisiones, y de lo que, a partir de Waissman se ha
dado en llamar “la textura abierta del lenguaje”,* entendiendo por tal expresion la
posibilidad de que una palabra se aplique en el futuro a cosas diversas de aquellas a las que
se aplica actualmente. Las normas juridicas, practicamente todas, estan hechas de un
material lingiiistico que es por definicion poroso, abierto, en alguna medida indeterminado,
por lo que siempre pueden aparecer casos cuya solucion resulta dudosa a la luz de dichas
normas, debiendo el juez concretarlas y completarlas por via de interpretacion. La
interpretacion consiste en la operacion intelectual destinada a “‘atribuir un sentido
determinado a un signo lingiiistico”.® Toda vez que la norma es un enunciado expresado
por medio de signos lingiiisticos, es necesario realizar una interpretacion de ellos con el fin
de desentrafiar su sentido. La interpretacion juridica estd destinada a desvanecer las dudas
respecto del significado de una norma juridica, a aclarar los pasajes oscuros y, en definitiva,
a asignarle un sentido al texto legal. Solo una recta interpretacion de la norma, dice Betti,
garantiza su recta aplicacion al caso concreto.*® Los diversos mecanismos de unificacion de
la jurisprudencia, tales como los tribunales de casacion o los fallos plenarios, ponen de
manifiesto que es harto frecuente la divergencia respecto de la interpretacion de una norma
juridica. Por otra parte, existe una abundante literatura juridica dedicada al tema de la
interpretacion con extensos catdlogos de directivas y reglas para guiar el proceso de
interpretacion, todo lo cual demuestra hasta qué punto estamos ante una materia
controvertida, opinable y, consecuentemente, dotada de incertidumbre. Va de suyo, pues,
que la asignacion de un determinado significado a una formula normativa no es una verdad
evidente susceptible de generar certeza perfecta. Tanto es asi que la historia da cuenta de
periodos durante los cuales se ha llegado a prohibir la interpretacion por considerarla causa
de incertidumbre.*’

6) Conclusion

En resumidas cuentas y para concluir, de lo expuesto en este apartado, si bien no nos caben
dudas de que toda decision judicial tiene una estructura subsuntiva, dicha subsuncion final
(etapa légica) se produce recién después de una etapa previa (topica o inventio iuris) que
consiste en una ardua tarea de busqueda, captura y seleccion de las premisas (en este caso,
la mayor). Por lo tanto, el juez no podra ser nunca un étre inanimé, es decir, un autdmata
que aplica mecanicamente las leyes, seglin la pretension de Montesquieu,® y, en general, de
la Escuela de la Exegesis,*” y tampoco un Subsumtionsmaschine (maquina de subsumir) de
acuerdo con la expresion tan elocuente que ha sido utilizada por la doctrina alemana:* un
artefacto que se limita a subsumir hechos bajo normas juridicas indudablemente aplicables
al caso que brindan la Unica soluciéon correcta, como si se tratase de una operacion
mecanica. Se trata de una actitud matematizante o geométrica que propone utilizar un
método para la resolucion de los casos judiciales que no parece compatible con la materia
juridica. Antes bien, la premisa mayor del silogismo de aplicacion de la ley es el fruto de un
trabajo, frecuentemente dificil, de investigacion, de busqueda topica, de deliberacion, de

82 «“Ambiguo”, segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola, significa: “que puede entenderse de
varios modos o admitir distintas interpretaciones y dar, por consiguiente, motivo a dudas, incertidumbre o
confusion”.

83 Un concepto es vago cuando es dudoso si se aplica o no a ciertos entes. En el ambito juridico, Herbert Hart
ha tematizado el tema de la vaguedad de las normas juridicas en el capitulo VII de su obra mas conocida:
(1961) The concept of law. Oxford. Oxford University Press. Hay traduccion castellana de Genaro Carrio:
(1963). El concepto de derecho. Buenos Aires. Abeledo Perrot.

8 Waisman, F. (1951). “Verificability” en Flew, A.N.G. (ed). Logic and Language. Oxford. Blackwell, 117-
144.

85 Kalinowski, Georges. (1972). “Philosophie et logique de 1'interpretation en droit”. En A.P.D., Nro 17,
Paris, Sirey. Citado por Massini, C.I. (1983). La prudencia juridica. Ob. cit. 66.

8 Betti, Emilio. (1959). Interpretacion de la ley y de los actos juridicos. Madrid. Revista de Derecho
Privado.100.

87 Justiniano la prohibio, segun informa Albertario (1935) en su Introduzione storica allo studio del diritto
romano giustinianeo. Milano. 136. Al respecto, véase también: Calamandrei, Piero. (1935). La cassazione
civile. Storia e legislazioni. Milan-Torino-Roma. Bocca. vol, I, n. 150, y vol. II. 71.

88 “Los jueces de la nacidon no son ni mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma” (Del espiritu de las leyes, XI, capitulo
VI, Paris, Ed. Garnier, t. I, pag. 234).

% En general, sobre la Escuela de la Exegesis, puede verse, con provecho: Bonnecase (s/f). La escuela de la
exégesis en derecho civil, trad. de Cajica. México.

90 Expresion que emplea Binder, segun sefiala Lopez de Oiiate, Flavio. (2017). La certeza del Derecho. Ob.
cit. 116
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comparacion y de confrontacion de disposiciones entre si, de prudente interpretacion a fin
de establecer el significado intrinseco del enunciado normativo, de valoracion y correccion
de la ley general para adaptarla al caso, de integracion de eventuales lagunas legales, para
llegar, finalmente y con esfuerzo, a seleccionar y descubrir la o las normas legales, reglas
de derecho o principios susceptibles de operar como topoi, o lugares desde los cuales, o a
partir de los cuales, realizar la inferencia. Va de suyo que el resultado de esta labor,
consistente ya sea en la eleccion de una norma, o bien en la construccion de una regla para
el caso, carecera de la evidencia intrinseca susceptible de provocar una certeza perfecta,
porque, en rigor de verdad, es una tarea en la que interviene no solo la razon practica
sopesando razones y valorando alternativas, sino también la voluntad, que es la que corta
ese discurso deliberativo con el juicio electivo de la norma que en definitiva operard como
premisa del razonamiento del juez.

Adviértase que esto no implica negar la existencia de principios juridicos de maxima
evidencia los cuales, en virtud de ello, pueden engendrar el mas alto grado de certeza. Tal
el caso, por ejemplo, del principio alterum non laedere. Lo que sucede es que a medida que
se desciende desde la altura de estos principios, maximamente abstractos, necesariamente
indeterminados y esquematicos, aunque dotados de plena certeza, a las leyes particulares,
que son como conclusiones derivadas de los principios generales del derecho, la exactitud y
certeza va disminuyendo y, mas aun, cuando se trata de la aplicacion de la ley general a
unas circunstancias concretas.”' Parece claro, entonces, que la seleccion que debera realizar
el juez de la norma adecuada para resolver el caso y la consiguiente decision de utilizarla
como premisa mayor aplicable a los hechos sometidos a juicio, nunca sera una decision que
se le imponga con evidencia necesitante tal como se le imponen a la inteligencia las cosas
claras, patentes y manifiestas, con la consiguiente certeza limpia y firme que ello trae
aparejado. Al contrario, cuando el Magistrado opte por una determinada regla de derecho,
ello serd, en alguna medida, producto no solo de su inteligencia sino también de su
voluntad y, consecuentemente, su opcion solo podra gozar de una certeza imperfecta,
analogica, como la que hemos analizado en un capitulo anterior de este estudio.

IV. Conclusiones

a) La certeza, en sentido estricto, o certeza propiamente dicha, es la firme determinacion y
adhesion del intelecto a alguna cosa, de manera que excluya todo temor a equivocarse. La
certeza procede de la evidencia y, por lo tanto, habra tantas clases de certeza como formas
de evidencia. Desde este punto de vista, puede dividirse la certeza en: (i) certeza perfecta,
que es la certeza propiamente dicha, a saber: la firme determinacion del intelecto que da
lugar a un asentimiento sin ningun tipo de restriccion, consiguiente a la evidencia intrinseca
que, por lo mismo, puede llamarse, también, sin mas, certeza de evidencia; que es la
certeza de la experiencia sensible y de los principios, y, de otra parte, (i1) certeza
imperfecta, que es la adhesion que engendran los juicios de evidencia extrinseca. En el
primer caso, hay una evidencia clara que fija a la mente en su objeto de un modo infalible,
pero en el segundo la evidencia es menos definitiva porque es indirecta. A punto tal que, en
rigor de verdad, no parece adecuado utilizar el concepto de certeza en sentido univoco. La
certeza imperfecta o de credibilidad no es certeza en el mismo sentido que la primera y, por
lo tanto, podria, o bien ser equiparada con la certeza propia de la opinion, o, en su caso,
podria ser considerada certeza s6lo por analogia o por participacion.

b) Los materiales que utilizan los operadores juridicos en general para pensar, para razonar
y para arribar a afirmaciones sobre lo que es justo en un caso concreto se reducen,
esquematicamente, a dos: enunciados acerca de hechos singulares pretéritos y enunciados
normativos en sentido lato (que comprenden tanto las normas juridicas particulares como
también los principios mas generales). O, dicho en otros términos: el silogismo de
aplicacion de la ley propio de los operadores juridicos y, en especial, de los jueces, se
construye con una premisa factica y una premisa normativa; en el caso del razonamiento
del juez, la conclusion es la sentencia. Empero, lleva razon Recasens Siches cuando dice:
“la autentica miga de la funcion judicial y la pesada carga de la misma no consiste en
deducir la conclusion de dos premisas sino en la tarea, muchas veces dificilisima, de sentar
las premisas correctas”.”” Hemos tenido oportunidad de comprobar que ninguna de estas
premisas gozan de certeza plena o perfecta, pues ni los hechos del caso (premisa menor) ni

o' Suma T eologica, I-11, q. 94, a. 4, Respondeo.
92 Recasens Siches, Luis. (1971). Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica razonable. Ob. cit. 420.
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tampoco la norma o principio juridico en definitiva aplicable (premisa mayor) se presentan
a la mente con evidencia intrinseca objetiva susceptible de imponerle una determinatio ad
unum. Ahora bien, de conformidad con las reglas universales de los silogismos la evidencia
y la certeza —limitadas e imperfectas— de las premisas se comunica a la conclusion; por lo
tanto, la conclusion del silogismo de aplicacion de la ley, en la medida en que procede de
premisas dotadas de una certeza con mero grado de probabilidad o verosimilitud, tendra
una certeza de la misma naturaleza. El razonamiento judicial concluye con la sentencia,
acto autoritativo por el cual el juez da por terminada la deliberacion y decide cudl es la
solucidn justa para el caso concreto justiciable. Empero, en virtud de lo expuesto, ese juicio
nunca podra gozar de certeza en sentido propio o perfecta sino solamente de certeza
imperfecta, lo cual implica, necesariamente, cierta intervencion de la voluntad. Por lo tanto,
y de conformidad con los resultados de nuestro estudio, el juez pronunciara la sentencia
conforme a la opinion que creyere mas justa en el caso concreto, esto es: mejor apoyada por
las normas juridicas que haya considerado aplicables al caso y mas ajustada a los hechos
que, verosimilmente, afirme que hayan ocurrido. Esa decision final tiene la indole de una
opinion, que, en cuanto, tal, siempre implica el temor de que las cosas sean de otra
manera.” En efecto, como decia Santo Tomas de Aquino, “es de la esencia de la opinion
aceptar una cosa con miedo de que sea verdad la opuesta; de ahi que no sea firme la

adhesion”.**

El temor del que habla Santo Tomés consiste, en este asunto, en el peligro de que la
sentencia pronunciada sea erronea, es decir, que las cosas sean de un modo distinto respecto
de como las piensa y las dice el juez. El buen juez siempre serd consciente de que los
motivos para fallar en determinado sentido son solamente probables y de que esa mayor
probabilidad que lo inclina a pronunciarse de ese modo no excluye por completo la
posibilidad de una decisiéon diversa o contraria. Es facil apreciar la diferencia entre la
certeza propia de la opinién y la de un juicio cierto en sentido estricto, pues en la certeza
propiamente dicha la mente se rinde ante la evidencia y se decide por uno de los extremos
de la contradiccién sin temor alguno de error, es decir, y tal como ha sido analizado en la
primera parte de este estudio, con plena firmeza.

c) Una consecuencia que se sigue de lo dicho y que, si bien no fue tematizada en este
trabajo, vale la pena sefialar es que, habida cuenta de que las premisas que operan como
punto de partida del discurso juridico son solo probables o verosimiles, es decir, no son
enunciados evidentes en si mismos (per se notae) dotados de certeza propiamente dicha,
llevan razon los diversos autores que a lo largo del siglo XX y lo que va de este han
sostenido que la silogistica apodictica propia de las ciencias matematicas y demas modos
de inferencia necesaria no son adecuados para razonar juridicamente, a saber: Theodor
Viehweg, Chaim Perelman, Karl Engisch, Karl Larenz, Francesco Carnelutti, Luis
Recasens Siches y, en nuestro medio, Félix A. Lamas, Rodolfo Vigo, Carlos 1. Massini,
entre otros.

d) Una ultima conclusiéon que se desprende de nuestro estudio es que, ante la falta de
evidencia necesitante por parte del objeto, se incrementa el margen de intervencion del
sujeto cognoscente, en este caso, el juez. Parece dificil eliminar toda dosis de subjetivismo
en la labor de valoracidon de los testimonios, comprension de los documentos, seleccion e
interpretacion de las normas juridicas aplicables y, finalmente, composiciéon de hechos y
normas para llegar a una conclusion; siempre habra en toda esta compleja tarea un sello de
la personalidad moral —lo que Aristoteles llamaba ethos— del juez. Por eso, cobran enorme
importancia las disposiciones morales de aquellos que tienen la facultad de juzgar y, en
especial, la virtud de la prudencia. Un juez prudente, consciente del terreno dificil en que se
mueve, depurara sus afirmaciones, limitara sus posibilidades de certeza, distinguira entre lo
racionalmente aceptable como verdadero y cierto y lo insuficientemente luminoso y claro.
Y, desde otro punto de vista, todo ello es lo que justifica la existencia de la doble instancia
para permitir el control critico de las conclusiones de los jueces y a fin de que los excesos
subjetivistas de un magistrado puedan ser corregidos por la objetividad de otros.

e) A modo de corolario final, respondemos la pregunta con la que abrimos este estudio
afirmando que la certeza propia de las resoluciones de los 6rganos judiciales que ponen fin

% Suma Teologica, 1I-11, q. 1, a. 5 ad. 4.

% “De ratione opiniones est quod accipiatur unum cum formidine alterius oppositi; unde non habet firmam
inhaesionem” (Suma Teologica, I-11, q. 67, a. 3, respondeo)
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a un litigio con caracter definitivo y con autoridad de cosa juzgada, es decir, las sentencias
judiciales, es una certeza imperfecta, propia de la opinion.
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