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2 Luego de ciento cincuenta afios de
vigencia del voluntarismo juridico en

el marco del Estado de Derecho Legal,
en donde no se habla de la racionalidad
practica valorativa en el derecho, en

la sequnda mitad del siglo XX con el
Estado de Derecho Constitucional ha
cambiado esa paradigma y se pretende
que el derecho sea reconocido como
tal, en tanto luzca justificado racional-
mente, y concluir consiguientemente
que, cubierto dicho requisito, es vélido
y obligatorio.

l. Propésito

En la presente nota nos proponemos ana-
lizar sucinta y centralmente las conexiones
entre la razén y la voluntad con el derecho.
Sabemos que aquellas son facultades huma-
nas, pero que han sido definidas de manera
muy distinta por parte de diferentes e impor-
tantes autores, y, a su vez, esas precisiones
terminan de proyectarse al campo juridico
de diversas maneras. Al margen de esas dis-
cusiones, partiremos de asociar elemental-
mente a la razén con la capacidad de conocer
(“tedricamente”: diciendo ¢6mo son las cosas
y estructurando razonamientos; o “practica-
mente”: discerniendo y dirigiendo la conduc-
ta humana) y a la voluntad con la capacidad
de querer y concretar las operaciones huma-
nas. En términos rigurosamente kantianos,
la razén tedrica tiene por objeto discernir
qué es lo que podemos conocer, mientras que
la razén préctica nos indicara como debemos
actuar.

Nuestro interés central es la razén practi-
ca, que podriamos también llamar axiolégica,
moral o ética, en tanto juzga desde el bien o
los valores a las conductas y, por extension,
al resultado de estas, como normas, institu-

ciones, habitos, etc. Esa precision es impor-
tante, dado que hay otras modalidades de
la racionalidad guiando a la praxis humana,
pero no ya en orden al bien, sino en orden a la
belleza (razén practica estética o artistica) o
en orden a obtener un cierto resultado trans-
formando cosas no humanas (razén practica
pragmatica, técnica o utilitaria).

Il. De Tomas de Aquino a Francisco Sudrez

La teoria juridica propuesta por el Aqui-
nate claramente proclama la intima cone-
xién entre el derecho y la razén; ello se ve-
rifica al definir la ley como “ordenacién de
la razén” [ordinatio rationis(1)] y al designar
al saber prudencial juridico como la matriz
del derecho concreto. Tal descripcion no im-
plica negar la voluntad, dado que, siendo su
objeto el querer, dicha facultad apetitiva se
hace presente para instar al conocimiento,
como para luego operar o llevar a cabo el
acto elegido por el saber practico prudencial
circunstanciado. Veamoslo en un ejemplo
elemental: el juez necesita saber cudl es la
sentencia justa que debe dictar en ese pro-
ceso, y esa pregunta la remite al saber pru-
dencial; sin embargo, la voluntad importa
en tanto esta presupuesto el querer del juez
por ser justo, pero, ademas, una vez que la
razén escoge la resolucion a dictar, es nece-
sario que el juez proceda a instancia de su
voluntad a redactar y firmar la sentencia y
que ella finalmente sea operativa o eficaz.
Desde esa teorfa inspirada en Aristételes y
continuada por Tomas de Aquino, la verdad
practica no estd en algo exterior al sujeto,
dado que ella se refiere a la orientacién de
la conducta que va a realizarse, y por eso
consiste en cierta adecuacién entre la ra-
z6n que juzga sobre los medios y la voluntad
que quiere el fin o el bien que planifica al ser
humano y cuya posesién genera la felicidad
correspondiente y proporcional. La practici-
dad del saber es algo variable en intensidad,
y asfi ella aparece debilitada o en su minima
expresion en el plano de los primeros princi-
pios, que coinciden con los fines mas univer-
sales del obrar humano en cuanto orientado
a procurar el bien y la consiguiente felicidad;

y también alcanzara su maxima practicidad
en el plano de las conductas concretas y con-
tingentes, donde, consiguientemente, se en-
contrara més disminuida tanto la necesidad
como la certeza de este. La prudencia ope-
ra como una especie de puente-saber entre
aquellas verdades mas generales y universa-
les (por ejemplo, las proporcionadas por la
ciencia moral), y las conductas contingentes
e histéricas que procura dirigir, pero como
el conocimiento de los singulares se obtiene
por los sentidos y la experiencia, resulta que
la prudencia se adquiere con su ejercicio y
con la memoria respectiva; de ahi que Aris-
tételes advertia que los jévenes pueden ser
buenos matemaéticos, aunque sera dificil que
sean plenamente prudentes dado que les fal-
ta experiencia, pues la prudencia es de aque-
llas cosas que se saben haciéndolas. La pru-
dencia juridica, o sea, aquella focalizada en
el terreno juridico, tiene por objeto discer-
nir y dirigir las conductas juridicas en tanto
obligatorias, prohibidas o permitidas segin
el derecho vigente y vélido; por eso, ella se
requiere en todo aquel que define derechos
y deberes propios o ajenos; sea con alcance
més general (por ejemplo, el legislador) o
mas concreto (por ejemplo, el juez); sea de
manera heterénoma (por ejemplo, la ley) o
auténoma (por ejemplo, un contrato).

Francisco Sudrez, y més alld de que re-
toma ensefnianzas de la primera escoléstica,
también es cierto que en muchas cuestiones
toma distancia de la perspectiva estricta-
mente tomista, y algunas de ellas son muy
relevantes. En efecto, y cifiéndonos al campo
juridico, con el Doctor Eximius el derecho en
su analogado principal queda identificado
con el derecho subjetivo, y la ley se asimila
a la “voluntad de la autoridad” [praeceptum
commune, justum, stabile, habet promulga-
ta(2)], en tanto lo esencial pasa a ser la fuer-
za coactiva derivada del imperio de la volun-
tad. De ese modo, y sin perjuicio de las mo-
dalizaciones planteadas, lo constitutivo de la
ley se identifica con el querer del gobernante
v lo que él decide y promulga. Ese voluntaris-
mo morigerado suareciano sera alimentado
y potenciado por otros autores, tal es caso

de Hobbes y Rousseau, y ya en estos cual-
quier resabio de correccién racional queda
descartado, a punto que puede decirse que
la voluntad absorbe a la razén y la pone a su
servicio.

En respaldo de esa desconfianza o rechazo
de la razoén préctica, vendra la Reforma Pro-
testante (Lutero, Calvino, Zwinglio) a ratifi-
car el voluntarismo teoldgico, insistiendo en
que lo bueno lo es porque asi lo quiere Dios,
junto a la advertencia de los riesgos que con-
lleva para la condena divina el confiar en la
razon. Se deja de lado en ese terreno la en-
sefianza tomista de que la fe confirma a la
razén y la eleva, conforme a la cual no hay
dos verdades sino una, pero a ella se puede
acceder por la fe o por la razén. La matriz
de la “prudencia”, en donde —segun la filo-
soffa aristotélica-tomista— se generaba el
“saber vivir-bien”, resulta transformada ra-
dicalmente con Kant, en tanto la prudencia
es redefinida en términos vinculados a optar
por lo conveniente al interés personal y, de
ese modo, pierde la relevancia que tenfa en
el saber préctico concreto —moral, juridico o
politico—. Aranguren, en sintesis apropiada,
escribe: “Se dibujan tres concepciones fun-
damentales de la ética: ética de la prudencia
(Sécrates), ética de la buena voluntad (Kant)
y ética de la prudencia y la buena voluntad
(Aristoteles)” (3).

lll. Elimperio de la voluntad en el Estado de de-
recho legal

Con la Revolucién Francesa y el proceso de
codificaciéon que Napoledn inicia en 1804, el
voluntarismo logra ser consagrado y plasma-
do en la misma “ley”, o sea, en el “derecho”,
en tanto este no es mas que lo contenido en
aquella. La ley es declarada —conforme a las
ensenanzas rousseaunianas del “Contrato so-
cial”— como “infalible” e “incontrolable”, y el
fundamento es que la “voluntad general” se
canaliza a través del Poder Legislativo. Esa
“voluntad general” serd soberana y el alma
del cuerpo politico, mientras que la voluntad
individual es el alma del cuerpo humano (4).
Dura lex, sed lex es la consigna para todos los
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juristas; de ahi que el Prof. Mourlon ensene a
los jueces: “Un buen magistrado humilla su
razon ante la de la ley. Nada esta sobre ella,
y es prevaricacion el eludir sus disposiciones
so pretexto que no se encuentran de acuer-
do con la equidad natural. En jurisprudencia
no hay ni puede haber mejor razén ni mejor
equidad que la razén y equidad de la ley” (5),
y Aubry prescriba para el mundo académi-
co: “Los profesores encargados de impartir
a nombre del Estado la ensenanza juridica,
tienen por misién protestar, mesurada, pero
firmemente contra toda innovacién que tien-
da a sustituir la voluntad del legislador por
una extrafia”(6). En el derecho privado, el
contrato es vélido y “ley para las partes” en la
medida en que se ajuste a lo querido por ellas,
y esa voluntad (soberana) expresada con la
firma se torna también irrevisable.

El iuspositivismo, primero legalista (escue-
la exegética francesa) y luego el kelseniano,
es plenamente funcional a ese Estado de
derecho legal. Ambas perspectivas coinci-
den en identificar al derecho con las normas
positivas o puestas por la voluntad de la au-
toridad, de manera que cualquier contenido
puede ser derecho en la medida en que esté
mandado por el 6rgano competente. Tam-
bién esas teorias postulan que los valores o
la moral nada tienen que ver con el derecho,
y la teoria pura del derecho se encarga de
explicitar un inequivoco escepticismo ético
que se expresa al afirmar que la justicia es
“un ideal irracional” (7) y que el objeto de la
teorfa juridica se limita a describir el dere-
cho creado “por un acto de voluntad de au-
toridad humana” (8) .Coherentemente, llega
a declarar Kelsen que “el acto de interpreta-
cién juridica no es de conocimiento sino de
voluntad” (9); es que no hay ninguna posibi-
lidad de acudir a la razén con la pretension
de que ella defina la mejor o mas valiosa con-
ducta u opcién. Muerta o condenada la razén
practica, valorativa o moral, e identificados
los juicios que se pronuncian en ese terreno
con las emociones subjetivas o irracionales,
la inica razoén que queda [enseqid el positivis-
mo légico del Circulo de Viena(10) a fines de
la década del 20] es la tedrica o especulativa,
que se limita a describir las cosas por medio
de proposiciones demostrativas, verificables
a posteriori (propias de la fisica), o la alterna-
tiva de confiar en el conocimiento por medio
de proposiciones verdaderas por su forma,
o sea, tautolégicas o aprioristicas (propias
de la logica o las matematicas). La filosofia,
conforme a esa matriz del empirismo logico,
queda reducida al analisis légico de los enun-
ciados cientificos.

IV. Larehabilitacién de la razén practica

Luego de la experiencia histérica del “mal
radical” del nazismo, son muchos los que se
preguntaran cémo es posible que la razén
permanezca sin ninguna respuesta frente a
la evidencia de algo que se capta inmediata-
mente como contrario al hombre y a su ra-
zon. Frente a los que postulan el “derecho”
de matar o eliminar a los que pertenecen a
una “raza inferior”, éla razon estd condena-
da a permanecer en silencio? A partir de esa
dramaética y basica pregunta, son varios los
que vuelven especialmente a Aristételes y a

{NOTAS }

Kant (1) para tratar de reivindicar un espa-
cio a la razon practica, como para que ella se
pronuncie y juzgue como buenas (o malas) o
correctas (o incorrectas) ciertas conductas,
normas o instituciones.

Los interrogantes e inquietudes menciona-
dos son potenciados cuando, ya en tiempos
del Estado de derecho constitucional, la “mo-
ral racional” se incorpora (“emigra”, segin
expresion difundida por Habermas) al dere-
cho bajo los rétulos de derechos humanos,
principios, valores o bienes, e incluso esa ma-
teria se reconoce como los criterios axiolégi-
cos desde los cuales debe juzgarse al derecho
en orden a determinar su validez o invalidez.
“La injusticia extrema no es derecho”, pro-
clama el Tribunal de Niremberg apelando a
la férmula de Radbruch, y al hacerlo se re-
conoce que hay algtn limite sustancial que
pone la moral o la razén para la existencia del
derecho, y que ese limite puede ser reconoci-
do por cualquier razén humana, de modo que
su violacién o ignorancia ya no puede ser jus-
tificada. Los Tratados de Derechos Humanos
reflejan en su redaccién aquella confianza
cognoscitiva y objetiva de la razén practica
al declarar que ellos no se “crean”, sino que
se “reconocen”, que resultan inalienables a
cualquier voluntad (incluida la soberana de
los Estados) y que tienen vigencia universal.

La filosofia juridica hoy, al menos en auto-
res apoyados en Kant, como Alexy, Atienza,
Nino, etc., 0 avalados por Aristételes y Aqui-
no, como Finnis, Viola, Ollero, etc., recono-
cen que la razén puede respondernos algu-
nas preguntas de indole moral o axioldgica,
y esas respuestas se traducen en exigencias
de indole sustancial, pero también en el plano
formal o procedimental.

Si vamos a Robert Alexy, repasemos algu-
nas tesis de su teoria no positivista, discur-
siva y dialégica, las que confirman la recon-
ciliacién entre el derecho y la razén: a) “el
dialogo racional necesita del derecho para al-
canzar realidad, y el derecho necesita del dia-
logo racional para alcanzar legitimidad” (12);
b) “Los problemas de justicia son problemas
morales”, y “es posible argumentar racional-
mente en materia de justicia, lo que posibi-
lita superar la emotiva-subjetiva” (13); c) “el
discurso juridico es un caso especial del
discurso practico general”(14); d) “la teoria
del discurso conduce al Estado democrético
constitucional porque formula dos exigen-
cias fundamentales en relacién al contenido
y la estructura del sistema juridico: los dere-
chos humanos y la democracia” (15); e) parti-
cipar en la forma de vida humana mas ele-
mental y universal supone recurrir a “aser-
ciones”, o sea, “actos de habla con los cuales
se plantea una pretensién a la verdad o a la
correccion” (16); f) la doble naturaleza del de-
recho implica, por un lado, su aspecto real o
institucional, o sea, lo legal y lo eficaz, y, por
el otro, su “dimensién ideal o discursiva”; y
g) sin metafisica no pueden sostenerse los
derechos humanos, y estos se definen como
universales, fundamentales, abstractos, mo-
rales y prioritarios, y no pueden “ser deroga-
dos por normas de derecho positivo [...] son
la medida a la que debe ajustarse toda inter-
pretacién de lo positivizado” (17). En la teoria

alexyana, rechazar la conexion entre el dere-
cho y la moral o la razén implicaria la necesi-
dad de aceptar “contradicciones performati-
vas” (18), tales como reconocerles juridicidad
a una Constitucién que en su articulo prime-
ro se propone que las normas juridicas a dic-
tarse seran ininteligibles e injustas, o a una
sentencia judicial escrita en un lenguaje que
solo conoce su autor. Esas normas no solo
resultan disparatadas o absurdas, sino que
incurren en una falla conceptual, en tanto el
derecho formula implicita y necesariamente
una pretension de correccién o de justifica-
cién racional.

Igualmente en John Finnis encontramos
esa conexion intrinseca entre derecho y ra-
z6n préactica: a) la filosofia practica (inescin-
diblemente incluye al derecho, la moral y la
politica) es “una reflexion disciplinada y criti-
ca sobre los bienes que pueden realizarse en
la accién humana y sobre las exigencias de
la razonabilidad practica” (19); b) “El criterio
de conformidad o contrariedad respecto a la
naturaleza humana es la razonabilidad [...].
El bien del ser humano consiste en estar
conforme con la razén, y el mal humano in-
siste en estar fuera del orden de la razonabili-
dad [...]; para Tomas de Aquino la manera de
descubrir qué es moralmente recto (virtud)
y desviado (vicio) no es preguntar si esta de
acuerdo a la naturaleza humana, sino qué es
razonable” (20); c¢) los primeros principios de
la razonabilidad practica, o “primeros princi-
pios de la ley natural, que especifican las for-
mas bésicas del bien y del mal y que pueden
ser captados adecuadamente por cualquiera
que tenga uso de razoén (y no solo por metafi-
sicos), son per se nota (evidentes) e indemos-
trables [...]. No son inferidos o derivados de
nada. Son inderivados (aunque no innatos)”;
esos principios communissima se compren-
den “experimentando la propia naturaleza,
por decirlo asi, desde adentro, bajo la forma
de las propias inclinaciones”(21); d) entre
esos principios primeros o “bienes humanos
bésicos” esta la “razonabilidad practica”: el
orden inteligente en acciones, habitos y ac-
titudes préacticas, tanto en su aspecto inter-
no —de las acciones y disposiciones— como
en su aspecto externo —correspondencia
auténtica entre preferencias, valoraciones y
autodeterminaciones—; e) junto a esa racio-
nalidad practica manifestada sustancialmen-
te en los bienes humanos bésicos, Finnis afir-
ma el método o el procedimiento como para
definir aquel plan de vida que nos permitira
“vivir-bien”: plan de vida coherente; ninguna
preferencia arbitraria entre los valores ni en-
tre las personas; desprendimiento y desape-
go; eficiencia razonable; respeto a todo bien
humano bésico en todo acto y a las exigencias
del bien comun; y seguir la propia conciencia;
y f) los derechos humanos constituyen “una
forma de expresar virtualmente todas las
exigencias de la razonabilidad practica” (22);
ellos “clasifican y expresan las exigencias de
la justicia [...] una expresién enfética de lo
que esta implicito en el bien comun” (23).

V. Larecepcidnde larazén enlajurisprudencia
La jurisprudencia norteamericana tempra-

namente asimild, en buena medida, el control
de constitucionalidad al control de raciona-

lidad, apelando para ello a las Enmiendas V
(1791) y XIV (1868), entendiendo el due process
of law no solo en términos procesales, sino
también sustanciales. En Latinoamérica, la
jurisprudencia ha ido incorporando progre-
sivamente en el control de constitucionalidad
el control sobre el derecho en cuestion, some-
tiéndolo a comprobar su racionalidad o razo-
nabilidad; y, al respecto, en la Argentina, la
Corte Suprema ha ratificado la tesis de que la
sentencia debe ser “derivacion razonada del
derecho vigente a la luz de las constancias de
la causa y no producto de la individual volun-
tad del juez” (Fallos 291:382; 292:254; 293:176;
302:967; 303:120; 306:717; 320:702, 321:1909,
323:1019, 327:931; 333:1273; etc.).

Como ha coincidido sin mayores dificulta-
des la doctrina nacional, el fundamento cons-
titucional de la racionalidad en el derecho,
esta en los arts. 12 (sistema republicano), 17
(derecho de propiedad), 18 (debido proceso),
19 (principio de legalidad), 28 (principio de
razonabilidad), 31 (supremacia constitucio-
nal), 33 (derecho innominado a contar con
un derecho justificado racional) y en el man-
dato preambular de “afianzar la justicia”;
pero puede aducirse que ese reclamo de ar-
monizar el derecho con la razén remite a la
necesidad de que el derecho responda a sus
exigencias intrinsecas asumiendo un rostro
plenamente humano, en tanto pretende que
la autoridad brinde razones que justifiquen
su ejercicio autoritativo, y por esa via per-
mita su comprensién, su control y hasta su
cumplimiento voluntario, o —dicho sintética
y omnicomprensivamente— que la totalidad
de las normas que integran el derecho argen-
tino no solo sean vigentes, sino también va-
lidas. Un derecho sin razones justificadoras
equivale a suponer destinatarios igualados a
animales, en tanto incapacitados para cono-
cer el valor de ese derecho, y al consiguiente
riesgo de un derecho contra el hombre, su
sociedad y sus derechos. En esa mirada hacia
el derecho positivo argentino, corresponde
destacar que el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial recepciona explicita y reiteradamente
esa necesidad de un derecho que sea “razo-
nable”; ello se comprueba en los arts. 32, 553,
1011, 1019, 1041, inc. b), 1184, 1685, 1710, etc.
En definitiva, lo que se pretende —reitere-
mos— es que el derecho (cualquiera sea el
que lo formule: constituyente, legislador, ad-
ministrador, juez, sociedad, particular, etc.)
vigente sea vélido o conforme a la razon, y asi
pueda ser comprendido integralmente por el
destinatario cuando lo somete a verificar su
racionalidad.

Vale aqui cuestionar la distincién enar-
bolada por el iuspositivismo legalista entre
“creacién” y “aplicacion” del derecho, dado
que quien pone derecho en algin sentido
aplica y al mismo tiempo algo crea, al mar-
gen de las magnitudes de esas tareas que se
pueden constatar en cada sociedad segun el
régimen politico-juridico establecido. Tam-
bién es oportuno advertir que la presencia de
la razén y la voluntad resulta ineludible en el
acto de formulacién del derecho, aunque esa
presencia puede ser més o menos importante
atenor de las caracteristicas de la norma dic-
tada y del referido sistema juridico-politico.
Por otro lado, la tentacién de reclamar racio-
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nalidad solo al juez y tolerar la voluntad del
legislador sin control racional supone pos-
tular una imposibilidad casi esquizofrénica,
dado que la irracionalidad de la ley contami-
nara ineludiblemente de irracionalidad a lo

que sigue.
VI. Simplemente “racionalidad”

Es cierto que la teorfa juridica ha debati-
do mucho en las tltimas décadas sobre cémo
definir a la “racionalidad” y a la “razonabili-
dad”, y cuédles serian sus coincidencias y sus
diferencias. A esa discusién se ha sumado
otro concepto en disputa, que es el de “pro-
porcionalidad”, con el que pueden compro-
barse solapamientos entre ellos. Al margen
de que hay un uso amplio que asimila la racio-
nalidad al respeto de las exigencias de la 16gi-
ca, mientras que la razonabilidad se conecta
con lo valioso en términos axiolégicos, nos
parece que la nocién méas abarcativa puede
estar simplemente en la racionalidad, o sea,
en aquello conforme o ajustado a la razén
humana integralmente considerada (tanto
la tedrica, respetando las exigencias légicas,
como la razén practica: ajustandose a las exi-
gencias nucleares axioldgicas, morales o éti-
cas). Las férmulas utilizadas en la jurispru-
dencia argentina resultan compatibles con lo
postulado, en tanto admiten que el control de
constitucionalidad se ejerce sobre lo “irrazo-
nable, inicuo o arbitrario” (Fallos 340:1480)
o se lo reconoce como un control “de la le-
galidad, razonabilidad y proporcionalidad”
(Fallos 339:1077).

Al reclamar “racionalidad” en el derecho,
no se esta pretendiendo una razén sofisticada
o solo instruida cientificamente, sino aquella
maés elemental y extendida que en termino-
logia anglosajona se reconoce como common
sense, atribuible a un reasonable man, aunque
con las restricciones y exigencias que pondra
institucionalmente el derecho vigente y vali-
do en esa sociedad. En el art. 54 del Codigo
Modelo de Etica Judicial para Iberoamérica
(aprobado por las veintidés Cortes Supre-
mas de dicho espacio geografico) se refleja la
tesis aludida, cuando se le reclama al “juez in-
tegro” que se comporte de la manera que exi-
ge “un observador razonable”. Recordemos e
insistamos en que, en la filosofia clésica, esa
capacidad para conducir la vida de conformi-
dad al bien humano o al “florecimiento hu-
mano” era fruto de la prudencia, y esta no se
adquirfa mediante el estudio, sino mediante
la experiencia y la memoria, apoyandose en
una razén capacitada para identificar la con-
ducta mejor humanamente hablando (“razén
recta”), y también en una voluntad recta
habituada a querer también lo mejor. Pre-
tender que alguien cumpla una norma que
resulta para un observador razonable noto-
riamente ininteligible o injustificada es some-
terlo a una violencia que la autoridad pueda
dar por superada en la medida en que exhiba
las razones que la respaldan y justifican. Mas
alla de las zonas grises que suponen aquellos
conceptos, ellos también permiten identificar
zonas donde claramente se comprueba que el
derecho, si pretende asumir un rostro o una
matriz humana, debe ser racional y justifica-
do, y, si no lo es, termina identificindose con
violencia o irracionalidad. Precisamente, las
teorias de la argumentacién se han abocado
a desplegar todo un aparato conceptual des-
tinado a exigir y controlar desde la razén lo
mandado por la autoridad. Asimismo, esos
reclamos por la argumentacién no se han
reducido al campo judicial, sino que se han
extendido y modalizado respecto a todas las
fuentes del derecho. Es cierto que la tarea
de los jueces es definir cuél es el derecho vi-
gente y valido, pero a veces al decirlo pueden
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violentar en su misma sentencia a la razon,
aunque lo que se pretende es que la jurispru-
dencia expulse del derecho las normas que
contradicen la Constitucién y el derecho.

VII. Racionalidad como validez juridica

Desde esa visién amplia de la racionalidad,
quedan comprendidas en ella tanto la razo-
nabilidad como la ponderacién o la propor-
cionalidad, e incluso nos parece que aquel
concepto puede llegar a identificarse con el
de validez juridica, en el sentido de que solo
puede reconocerse como derecho aquello
que supera el test de justificacién racional.
En definitiva, merece ser descalificado o in-
validado en términos juridicos lo que resulta
evidente y gravemente irracional.

Estimo que el desarrollo de la jurispruden-
cia argentina en torno al recurso de incons-
titucionalidad por sentencia arbitraria y los
debates doctrinarios al respecto son un buen
banco de pruebas de lo que hemos estado
analizando en cuanto a la necesaria conexién
entre derecho y razén. Es que, cuando vamos
a los repertorios jurisprudenciales, la enor-
me variedad de hipétesis de la arbitrariedad
nos habla en tdltima instancia de algo que no
alcanza a justificarse con la razén o excede el
marco de razonabilidad tolerable, y que, por
ende, solo descansa en la voluntad o el poder
de alguien. Podemos coincidir con aquellos
que descalifican a una sentencia arbitraria
por ser contraria a la Constitucién, pero nos
parece que esa descalificacién responde a
motivos més raigales; en efecto, el problema
es ontolégico o conceptual, pues, si hemos
asociado intrinsecamente al derecho con
algo generado por la razén practica o que no
violenta de manera grave y evidente sus exi-
gencias, en el supuesto de comprobarse que
aquello que pretende ser reconocido como
derecho no logra ser justificado racional-
mente, corresponde negarle esa calidad de
juridico. En sintesis, una sentencia arbitraria
no solo no es constitucional, sino que no satis-
face las exigencias intrinsecas que requiere
el objeto derecho.

Desde esa logica, la teoria de la arbitrarie-
dad perfilada pretoriamente en la Argentina
es una teorfa sobre la invalidez o incompa-
tibilidad de lo que procura en términos ra-
cionales ser admitido como parte del dere-
cho vigente y vélido. Veiamos arriba en las
teorias de Alexy y Finnis que al derecho lo
acompaifia constitutiva o esencialmente la
pretensiéon de racionalidad y de correccion,
de modo que si los jueces —que son los en-
cargados en ultima instancia de definir cudl
va a ser el derecho vigente y valido en la so-
ciedad— comprueban que una norma (cons-
titucional, legal, administrativa, judicial,
consuetudinaria, contractual, etc.) invoca
juridicidad, pero no supera el test de justi-
ficacion racional, les compete a ellos expul-
sarla del derecho, no obstante la pretensién
de pertenencia que pudo acompaifiar a su
nacimiento por parte del autor respectivo.
Junto a esa exigencia ontolégica de recha-
zar como derecho valido a lo evidentemen-
te irracional, el derecho positivo argentino
recepta, en plena sintonia con un Estado
de derecho constitucional, que la funcién
judicial consiste en derivar razonadamente
desde el derecho vigente y valido la soluciéon
para el caso bajo su jurisdiccién. Lo que se
dice o reclama de la sentencia judicial co-
rresponde extenderlo a toda manifestacién
autoritativa o voluntaria que pretende crear
derecho, y ello —insistamos— no solo por-
que lo reclama la Constitucién argentina,
sino porque lo exige la naturaleza misma del
derecho.

Son varios los autores que han denunciado
las dificultades que se enfrentan a la hora de
proponer un concepto claro sobre la arbitra-
riedad en el derecho, y ello responde —pen-
samos— a que las hip6tesis de irracionalidad
en el derecho efectivamente pueden ser muy
variadas. Recordando que segun Aristételes
los opuestos pertenecen al mismo género del
saber, de ese modo, al hablar de la irracio-
nalidad estamos hablando al mismo tiempo
de la racionalidad, més alla de que siempre
serd mas facil identificar lo negativo que lo
positivo. Por nuestra parte, hemos trabajado
en un concepto de validez que finalmente se
asimila a lo “justificado racionalmente”. Esta
conexién se puede encontrar en un autor vin-
culado a Kant como Nino, cuando escribia:
“predicar validez de un sistema juridico, o
de una norma en particular, es afirmar que
tiene fuerza vinculante; que sus prescripcio-
nes constituyen razones concluyentes para
actuar [...]. Si se desconoce la validez de un
sistema juridico o de una norma, esto equi-
vale a negar su existencia [...]; el significado
de validez no es descriptivo, sino normativo:
decir que un sistema o una norma juridica
particular son validos es avalarlos, implica
sostener que su aplicacién y observancia son
obligatorias y justificadas”(24). Desde una
matriz conectada a un cierto iusnaturalismo,
Sergio Cotta ratifica: “Una obediencia cons-
ciente a la ley proviene del reconocimiento,
no ya de su fuerza coactiva, sino de su obliga-
toriedad y esta no puede imponerse, sino que
se demuestra mediante un proceso riguroso
de justificaciéon. De ese modo, la ley vuelve
a adquirir un caracter humano de acto de
razon, pero de una razén cuyo criterio de
verdad estd en la naturaleza especifica del
hombre...” (25). Y en estricta fidelidad a las
ensenanzas de Tomés de Aquino, Francesco
Olgiati concluye: “...decir que el derecho debe
tener una justificacion, equivale a afirmar
que la primera nota esencial de la juridicidad
es la racionalidad (lo irracional —como una
banda de malhechores— es antijuridico)”, y
“El derecho sera derecho en cuanto expresa
racionalidad y, por consiguiente, eticidad,
puesto que la moral consiste en obrar secun-
dum rectam rationem” (26).

Insistamos en que la normatividad justi-
ficada la instala en el derecho gracias a su
racionalidad expresada en los argumentos
o razones que la fundamentan, la motivan o
la respaldan. Dicha tesis conlleva intentar
identificar esas exigencias racionales que
debe satisfacer la norma juridica como para
concluir su validez o justificacién. Quizas un
modo de reconocer la relevancia de lo que
estamos hablando es aludir a la alternativa
contraria, o sea, que las decisiones se satis-
facen con la mencién expresa de la voluntad
decisoria, resultando inexistente o irrelevan-
te el aspecto justificatorio, pues en el mejor
de los casos puede cubrirse ese requerimien-
to a posteriori de la decisién como para satis-
facer alguna necesidad institucional. De ese
modo, las normas en cuestion solo tendrian
la parte resolutoria del caso o los casos a los
que regulan, es decir, las definiciones del
status juridico de las conductas implicadas
o los derechos que atribuyen o los deberes
que imponen; pero no habria estrictamente
razonamiento, es decir, no se irfa desde pre-
misas o juicios conocidos a otros que llegan
a conocerse en virtud de conexiones légicas.
En sintesis, pura voluntad decisoria y ningu-
na justificacién racional, mas all4 de alguna
fachada justificatoria como para cubrir esas
apariencias que dificultan sobradamente la
legitimidad del poder respectivo.

Al margen de la hipétesis planteada de
ausencia de justificacién racional y del re-

(24) NINO, C. S., “La validez del derecho”, Ed. Astrea,
Buenos Aires, p. 7.

(25) COTTA, S., “Justificacién y obligatoriedad del
derecho”, Ed. Ceura, Madrid, 1987, p. XIV.

(26) OLGIATI, F., “El concepto de juridicidad en To-
mas de Aquino”, EUNSA, Pamplona, 1977, ps. 51y 339.

(27) Cfr. el cap. XII de mi libro “Interpretacién (argu-
mentacién) juridica en el Estado de derecho constitucio-

nal”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 2015.

(28) Cfr. mi articulo “Dimensiones de la racionalidad ju-
dicial”, en Diritto e secolarizzazione (Studi in onore di Frances-
co D’Agostino), Giappichelli, Torino, 2010, ps. 180 a190.

chazo contraintuitivo que suscita, vayamos
a la alternativa defendida, que puede ser re-
construida y coincidir con el test de validez o
justificacion racional de una norma juridica,
y al respecto reconocemos diez exigencias
especificas y una més de alcance integral o
trasversal (27):

1. Racionalidad orgéanica (RO): la creacién
de derecho (publico o privado) remite a quien
tiene competencia para ello, y resultaria con-
trario a ese orden exigirle que alguien deba
cumplir una norma dada por quien carece
del derecho de disponerla. 2. Racionalidad
procedimental (RP): la razén esta en condi-
ciones de juzgar mejores y peores procedi-
mientos para el dictado de una norma, y el
derecho discierne y precisa en ese terreno,
por lo que incurre en irracionalidad o injusti-
ficaciéon cuando surgen normas violatorias de
esas definiciones institucionales. 3. Raciona-
lidad sistémica (RS): las normas juridicas no
estan aisladas, y la racionalidad requiere que
ellas se ajusten entre si respetando sus jerar-
quias, valores y delegaciones; de ese modo,
en el sistema juridico hay caracteristicas
sustanciales y formales para las diferentes
normas, posibilitando su validez respectiva.
4. Racionalidad légica-lingtiistica (RLL): se-
ria irracional exigirle a alguien que asumiera
las consecuencias del incumplimiento de una
norma juridica cuando no tuvo la posibilidad
de conocerla o comprenderla, dado que ella
violenta a la légica o se expresa en un len-
guaje desconocido para él. 5. Racionalidad
teleolégica (RT): se violenta esta exigencia
cuando la norma prescribe un medio deter-
minado dado que busca obtener un cierto fin,
pero se verifica la inidoneidad de aquel para
tal propdsito. 6. Racionalidad cientifica (RC):
una norma no esté justificada racionalmente
cuando presupone o afirma una contradic-
cién indiscutible con una verdad demostrada
cientificamente. 7. Racionalidad sociolégica
(RS): importa invalidacién o no justificacién
imponer juridicamente comportamientos
que suponen violencia frente a costumbres
o ethos arraigados en la sociedad que no son
irracionales. 8. Racionalidad axioldgica (RA):
frente a lo “extremadamente” injusto o disva-
lioso se pierde la racionalidad y, consiguien-
temente, la juridicidad. 9. Racionalidad facti-
ca (RF): una norma juridica racional incluye
exigencias posibles de ser cumplidas por par-
te de los destinatarios, y estamos en un te-
rreno irracional frente a lo imposible de cum-
plir. 10. Racionalidad intencional (RI): com-
promete la validez y justificacién racional de
una norma cuando su autor tiene actitudes o
comportamientos que revelan o ponen sospe-
chas graves de una intencién incorrecta o no
ajustada a la razén exigida o esperada. 11. Ra-
cionalidad prudencial o ponderativa (RP): su
objeto es determinar en concreto la medida
de la irracionalidad acreditada y si resulta lo
mejor optar finalmente por la invalidez de la
norma; de ese modo, es una exigencia trans-
versal que toma en cuenta las restantes exi-
gencias, sus magnitudes y las derivaciones
de escoger una u otra alternativa.

En torno al test de las diferentes racionali-
dades exigibles para que una norma se entien-
da como justificada y, por ende, valida y obli-
gatoria, nos gustaria concretar los siguientes
sefialamientos: a)los requisitos aludidos remi-
ten alarazon integralmente considerada, pues
hay exigencias de razoén tedrica (por ejemplo,
légicas) y de razén préctica (sustanciales: por
ejemplo, las axiolégicas; y también formales:
promulgacién de la norma; ambas determi-
nandose en un plano general o universal, aun-
que acotado por el marco institucional aplica-
ble)(28); b) en un sentido amplio, podriamos
asimilar o subsumir todas las racionalidades
en la denominada axiolégica (RA), en tanto su
violacién conlleva imponer deberes que por
no estar justificados racionalmente resultan
disvaliosos y pura voluntad; sin embargo, nos
parece mas claro y preciso acotar dicha racio-
nalidad a la presencia o ausencia de la justicia;
¢) somos conscientes de las preguntas y pro-
blemas implicados en la racionalidad inten-
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cional, por ejemplo, respecto al valor objetivo
que acompaiia al acto justo aunque —como lo
demanda la moral— sin habitualidad y sin la
intencién respectiva, pero, de todas maneras,
pensamos que la presencia de una intencién o
pretension de correccién o justicia logra pre-
parar, acompaiiar o garantizar mejor la racio-
nalidad (29); d) quisiéramos subrayar la impor-
tancia de la ultima racionalidad prudencial o
ponderativa, en tanto su objeto es definir en
concreto si la norma se calificara finalmente
como valida o invalida, y en ese punto no solo
deberé tenerse en cuenta la magnitud de la
irracionalidad, sino también las consecuen-
cias que se derivaran de la invalidacién, pues
una maxima de la ética clasica muy elocuen-
te es que “lo mejor, puede ser enemigo de lo
bueno”; y e) en una répida lectura de la juris-
prudencia argentina nos parece que es posible
encontrar sentencias que respaldan la totali-
dad de las racionalidades apuntadas, incluso
la polémica intencionalidad (RI), comproban-
dose la matriz —pacificamente reiterada en la
jurisprudencia argentina— de que el derecho
es incompatible con la irracionalidad grave y
evidente.

VIII. Funciones o beneficios de la razén en el de-
recho

Resefiemos algunas funciones que resultan
beneficiosas para la sociedad y para el mis-
mo derecho en orden a reclamar la mencio-
nada justificacién racional, admitiendo que
en el detalle que sigue es factible constatar
redundancias que se mantienen por motivos
pedagégicos y de insistencia, modalizadas
por tesis centrales.

VIIL 1. Funcion validante

De ella hemos hablado arriba, por lo que no
diremos nada mas, aunque reiteraremos la
necesidad de un concepto de validez juridica
amplio que se proyecte en el plano formal y
en el plano sustancial, y por ese camino dejar
atras la nocion de validez reducida al sistema
juridico y a requisitos formales.

VIIL.2. Funcion integradora

Una norma completa estd integrada por:
su enunciado dedntico, su interpretacion, los
casos que se resolvieron conforme a ella y su
respectiva justificacién racional, y esta ape-
lara necesariamente a esclarecer el fin que se
busca; de ese modo, para lograr una mirada
completa de la norma, serd muy ventajoso
contar con la mencionada justificacion.

VIIL.3. Funcion previsora

Una norma justificada racionalmente po-
tencia la posibilidad de saber anticipadamen-
te la solucién juridica que se les brindara a
los casos por ella regulados; pues asf se des-
pejan mejor las dudas sobre aquellos casos
ya decididos en relacién con los casos anélo-
g0s 0 como finalmente pueden resolverse en
ultima instancia.

VIIL4. Funcion controladora

Resulta imposible someter un mandato
sin razones que lo justifiquen a un cuestio-
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namiento racional, pues precisamente este
tiene por objeto demostrar la falsedad o de-
bilidad de las invocadas y pretendidas razo-
nes, pero si estas faltan no es viable esa via
de control.

VIIL5. Funcion sistematizadora

La norma comprendida integralmente
facilita la tarea del jurista en relacién con
configurar el sistema u ordenamiento con
las restantes normas o principios juridicos,
identificando: jerarquias, antinomias y su
solucién, lagunas e integracion, membresias,
economia normativa, etcétera.

VIIL6. Funcion cognoscitiva de la teoria in-
terpretativa

Compartimos la tesis alexyana de que
todo sistema juridico no solo tiene normas
y principios en donde se encuentra el dere-
cho, sino también define una matriz confor-
me a la cual debe operarse ese derecho; pre-
cisamente, la justificacion racional favorece
la comprension de conocer cudl es la teoria
de la interpretacién en ese particular siste-
ma juridico.

VIIL.7. Funcion economizadora de litigios

Normas justificadas racionalmente evitan
interpretaciones antojadizas o arbitrarias
que promuevan cuestionamientos o dispen-
dio de recursos, especialmente de indole ju-
dicial.

VIIL.8. Funcion legitimadora de la autoridad

La indispensable legitimidad o confianza
que requiere una verdadera autoridad se
nutre de esa capacidad de sancionar normas
autoritativas que revelen el esfuerzo exitoso
de una justificacion racional de aquellas.

VIIL.9. Funcion concretizadora

Facil es constatar diversas exigencias ju-
ridicas que la razén més universal y perma-
nente justifica como tales; sin embargo, se
requiere reforzarlas y concretarlas mode-
lizdndolas para un tiempo y espacio deter-
minado por medio de mandatos justificados
racionalmente.

VIIL10. Funcion preventiva de errores

Mediante la justificaciéon racional es proba-
ble que la autoridad normativa no caiga en
ciertos errores en que, de atenerse solo a su
voluntad o querer, resultaria més facil incu-
rrir.

VIIL11. Funcion pedagdgica

Las reglas juridicas intentan ser modelos
y causas eficientes de conductas; por eso, la
explicacién y proyeccién operativa a sus des-
tinatarios favorece el conocimiento de ellas y
su eficacia.

VIIL12. Funcion cientifica

A la hora de la descripcion, interpretacion
y reconstruccion sistematica que les corres-

ponde elaborar a los especialistas en las dife-
rentes ramas del derecho, constituye al res-
pecto un elemento muy valioso contar con la
justificacién racional de las normas juridicas
de su interés.

VIII13. Funcion estabilizadora

Justificando racionalmente las reglas
juridicas es posible descargar futuras ar-
gumentaciones mediante la invocacion de
estas y aportar por esa via a la previsibi-
lidad de respuestas juridicas generales o
concretas.

VIIIL.14. Funcion pacificadora

La justificacién racional apropiada
brinda o posibilita una funcién persuasiva
y no de mero cumplimiento externo por
parte de aquellos que no resultan benefi-
ciados por las reglas juridicas vigentes y
véalidas.

VIIL15. Funcion transformadora en la forma-
cion del jurista

Nuestras Facultades de Derecho preten-
den alumnos en los que se privilegia la capa-
cidad de memoria y se descarta la capacita-
cién y préctica del didlogo racional, pero muy
distinta seria esa formacion y el plan de estu-
dios si se incorporara el estudio de la necesi-
dad de la justificaciéon racional, apelando al
anélisis a ese respecto de las mismas normas
juridicas vigentes.

VIIIL16. Funcion dialdgica

Mandatos autoritativos justificados racio-
nalmente permiten que se generen didlogos
racionales en torno a ellos, en orden a respal-
darlos o criticarlos mediante la practica de
didlogos racionales.

VIIIL.17. Funcion moralizadora

Al inscribir a la autoridad en el ambito
de lo racional, se supera el conflicto mo-
ral —apuntado por la teorfa kantiana— que
supone que alguien dispone de la libertad
de otro.

VIIL18. Funcion revalorizadora de la juris-
prudencia

La justificacién racional requerida por
toda regla juridica incluye al precedente
judicial; més adn, su papel resulta impres-
cindible atento al rol que les compete a los
jueces como responsables de decir cudl es
el derecho vigente y vélido en ultima ins-
tancia.

VIIL19. Funcion potenciadora de los casos

Si mantenemos la idea de que la inter-
pretaciéon es reconstruir la voluntad o el
pensamiento del legislador, como ensené
Savigny, perdemos de vista ese indispen-
sable ajuste que requiere toda regla a los
casos que regula cuando suponemos solo
casos faciles, pero si nos interesamos por
la justificacién racional se advertira cuan-
to importa en ese terreno un conocimiento

verdadero del caso o los casos que la nor-
ma regula.

VIII.20. Funcion superadora del juridicismo

La formacién de los juristas funcionales al
Estado de derecho legal inclufa una mirada
circunscripta al derecho y totalmente aje-
na a otras dimensiones inescindibles de la
racionalidad practica (especialmente la mo-
ral); sin embargo, al exigirse en los juristas
el recurso a la racionalidad practica o moral,
es obvia la necesidad de incorporarla en los
planes de estudio y en la metodologia de la
ensefianza.

IX. Conclusién

Luego de esos ciento cincuenta afios de
vigencia del voluntarismo juridico en el
marco del Estado de derecho legal, en don-
de no se habla de la racionalidad préctica
valorativa en el derecho, corroboramos
que en la segunda mitad del siglo XX, con el
Estado de derecho constitucional, ha cam-
biado ese paradigma y se pretende que el
derecho seré reconocido como tal en tanto
luzca justificado racionalmente, y concluir,
consiguientemente, que cubierto dicho re-
quisito es valido y obligatorio. Insistamos
en que esa pretensién no solo se dirige a
los jueces, sino a todo aquel que crea dere-
cho de acuerdo con las exigencias y marcos
institucionales, por lo que pueden llegar a
comprenderse hasta las normas contrac-
tuales patrimoniales.

Asi, la teoria de la argumentacion juridi-
ca procura perfilar en términos racionales
como debe hacerse toda norma juridica
y qué contenidos resultan incompatibles
y cudles necesarios como para que final-
mente se admita como parte del derecho
vigente y vélido a eso que se ha creado con
dicho propésito. En ese &mbito de la racio-
nalidad juridica ya no se distingue raigal-
mente creacién y aplicacion, ni tampoco ley
o resolucién administrativa con sentencia
judicial, pues lo relevante es que se preten-
de instituir obligatorios deberes juridicos o
conceder derechos.

La jurisprudencia argentina en materia
de sentencia arbitraria es un interesante y
revelador campo de prueba de esa tesis que
rechaza o invalida lo que resulta manifiesta y
gravemente irracional, y ello no solo porque
lo exige la Constitucion, sino porque hay mo-
tivos raigales u ontoldgicos que reivindican
un derecho racional.

Si bien en el presente trabajo nos he-
mos limitado a destacar la superacion del
voluntarismo juridico y el reencuentro de
la razén practica con el derecho, dejemos
consignado que esa razén de la que hablan
los kantianos no es exactamente la misma
de la que habla el realismo clésico, pero de
esas silenciadas diferencias iusfiloséficas
y sus respectivas proyecciones nos hemos
ocupado en otros escritos, a los que remi-
timos (30).

Cita on line: AR/DOC/3879/2020

(29) Cfr. la referencia a juzgar la intencionalidad en
el recurso por sentencia arbitraria en SAGUES, Néstor

P., “Recurso extraordinario”, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2002,t.2, ps. 122y ss.

(30) En especial nuestro libro “Iusnaturalismo y neo-
constitucionalismo: coincidencias y diferencias”, Ed.

Educa, Buenos Aires, 2015.
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