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Acoger la excepcion. La prudencia del juez como punto de
conexion entre las ideas schmittianas y aristotélicas

Embrace the exception. The prudence of the judge as a point of
connection between Schmittian and Aristotelic ideas

Resumen: Este trabajo pretende justificar que,
aun cuando es cierto que hay diferencias entre
la filosoffa aristotélica y la schmittiana, existe
un punto de conexién entre ambos en lo que se
refiere a la prudencia. En particular, se pretende
demostrar que en la descripcion que hace Schmitt
de la funcién del juez en Ley y Juicio (1912) y en
Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica
(1934) estan presentes ideas propias de la filoso-
ffa practica del Estagirita.
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Abstract: This work aims to justify that, although
it is true that there are differences between Aristo-
telian and Schmittian philosophy, there is a point
of connection between both in what refers to pru-
dence. In particular, we intend to demonstrate that
in Schmitt’s description of the role of the judge in
Law and Judgment (1912) and On the three types
of juristic thought (1934) ideas of the practical
philosophy of the Stagirite are present.
Keywords: Schmitt, Aristotle, judicial role, pru-
dence

Diversos autores han intentado mostrar la distancia que existirfa entre el pensamiento
juridico de Carl Schmitt y la idea aristotélica del derecho natural (Lowith, 1948, 32-71).
Entre los contrastes mas notorios entre ambos cabe sefialar, primero, el hecho de que el
jurista alemdn considere que la visién moderna del cosmos excluye su consideracion teleo-
16gica, que parece esencial a toda la filosofia practica de Aristételes. En segundo lugar, la
categoria de la excepcidn, que juega un papel tan relevante en la concepcion schmittiana de
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lo politico, parece inconciliable con la idea de algunos principios o al menos acciones cuya
justicia o injusticia no depende del consenso social o de la voluntad del soberano, sino de
la naturaleza misma (Aristételes, 1107, 9-17). Finalmente, para Schmitt la dialéctica amigo/
enemigo estd presente en toda relacion politica, mientras que la amistad estd en la base de
la politica aristotélica (de hecho, se le dedican dos libros enteros en la Etica a Nicémaco).
Para el pensador aleman, esa dialéctica tiene su expresiéon médxima en el fenémeno de la
guerra, pero —mads en general— en momentos de crisis en los que cae el orden normal y
las propias reglas pierden su fuerza de ley. La norma, en efecto, no puede abarcar el caso en
que todo, incluso ella misma, estd puesto en juego. En esta posicién Schmitt no esta solo,
porque incluso un adversario intelectural suyo, Leo Strauss, hace consideraciones semejantes
en su famosa obra Natural Right and History (Strauss, 1971).

Con todo, en un trabajo publicado en 2014, Hugo Herrera hace ver que, a pesar de las dife-
rencias sefialadas, cabe notar una continuidad entre las reflexiones schmittianas y la filosofia
préctica aristotélica, comprendida su concepcién del derecho natural (Herrera, 2014, 205-222).
En las pdginas que siguen intentamos mostrar otro punto de contacto que se da a través de la
nocién aristotélica de prudencia y las reflexiones sobre la figura del juez que ofrece Schmitt.

Nos embarcaremos en esta travesia schmittiana-aristotélica de acuerdo al siguiente mapa
de ruta: comenzaremos haciendo un breve anélisis de lo expuesto por Herrera en su articulo
“Aristételes y Carl Schmitt sobre el derecho natural” (I). Luego, pasaremos a revisar las
reflexiones que Schmitt hace sobre los jueces y sus funciones en Ley y juicio (1912) (II) y
Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica (1934) (III), para después analizar los
puntos de encuentro de tales consideraciones con lo expuesto por el Estagirita sobre la pru-
dencia (IV). Por tltimo, sacaremos algunas conclusiones de lo expuesto (V).

L. Aristételes y Schmitt: el analisis de Herrera

Al caracterizar el pensamiento schmittiano, sostiene Herrera que nuestra existencia, que
debe enfrentarse constantemente a la tensién entre la generalidad de las normas y la sin-
gularidad de la excepcién, supone ciertas condiciones que hacen posible la apertura que la
caracteriza. Ellas son tres y, de modo sorprendente, cabe mostrar que pueden ser explicadas
en clave aristotélica.

La primera condicién de posibilidad de nuestra existencia es la diferencia entre inma-
nencia y trascendencia, pues sin ella no podriamos conocer, ya que permaneceriamos inmer-
sos en la realidad inmediata, cautivos de ella. La aludida distancia impide que quedemos
como fundidos con los fendmenos que conocemos, de modo que ella es la condicién de
toda comprension. Por eso podemos concebir la idea de excepcién, que no abarca solo la
excepcidn politica, sino toda suerte de fendmenos ante los cuales las categorias ordinarias
no nos entregan una respuesta, como sucede con la muerte y con todo aquello ante lo que
experimentamos inseguridad y angustia.

Esta idea de la trascendencia respecto de la realidad que nos rodea se expresa en Aris-
toteles de muchas maneras. De modo muy particular, cuando afirma que el alma es, en
cierta medida, “todas las cosas” (Anima, III, 8) estd afirmando esa, por llamarla de alguna
manera, “superioridad” o trascendencia respecto de aquello que la circunda, pues significa
que no queda presa de ningtin objeto. Si el conocimiento es la posesion intencional de una
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forma (de la idea de una cosa, dirfamos hoy), eso implica que el cognoscente estd abierto
al mundo, pues las formas que la realidad puede poseer de modo intelectual son infinitas.

La trascendencia tiene también importantes consecuencias politicas. En toda la Efica y la
Politica estd presente la idea de que lo propio del hombre libre es la capacidad de abrirse a lo
comuin. El delibera, junto al resto de los ciudadanos, sobre las cosas que conciernen a todos.
El esclavo, en cambio, pertenece al mundo de lo privado, por eso no puede ser un ciudadano.

Por dltimo, cuando se trata de los criterios mismos de justicia, los hombres tampoco
quedamos presos de la inmanencia, pues lo justo politico no se agota en lo que estd puesto
por la voluntad humana o en los criterios que corresponden a un determinado lugar, sino que
también existe lo justo por naturaleza, que tiene valor en todas partes, independientemente
del hecho de que a la gente le parezca asi o no (Aristételes, 1107, 9-17). Esto tiene una gran
importancia en el derecho vivo, el que se presenta en los concretos problemas o conflictos
que hay que resolver, pues el caso que tiene delante un juez no es un hecho bruto, sino que
posee él mismo un sentido, que es necesario descubrir.

La segunda condicién de posibilidad de nuestra existencia que permite su apertura es su
finitud y precariedad. Nuevamente existen aqui sorprendentes coincidencias con Aristételes,
pues, para €1, un ser perfecto, es decir, que no esté afectado por la precariedad, estaria de modo
necesario cerrado sobre si mismo. La divinidad de Aristételes no entra en contacto con los
hombres, ni mucho menos puede entablar relaciones de amistad con ellos. Ella solo se conoce
a si misma, que es el tnico objeto adecuado para una inteligencia infinita. La finitud, en cam-
bio, caracteriza las creaciones humanas, incluida una tan importante para la politica como es
la ley, que por su cardcter necesariamente general no puede preverlo todo, porque la realidad
es siempre mds rica de lo que puede haber previsto el legislador mds sabio. Por eso surge el
famoso problema de la equidad (epieikeia), que trata Arist6teles en el libro V de la Etica:

“lo equitativo es justo, pero no [lo justo] segin la ley, sino una correccién de lo
justo legal. La causa es que toda ley es general, y hay cosas de las que no es posible
expresarse correctamente en forma general. Entonces, en los casos en que es nece-
sario expresarse en términos generales, pero no es posible hacerlo correctamente, la
ley considera lo que se da las mds de las veces, sin ignorar el error.

Y no es [por eso] menos correcta, pues el error no estd en la ley ni en el legislador,
sino en la naturaleza de la cosa, pues tal es, sencillamente, la materia de las [cues-
tiones] concernientes a la accion. Por tanto, cada vez que la ley habla en términos
generales, pero de hecho se da, en lo que atafie a ella, algo [que estd] al margen de
lo general, entonces es acertado, alli donde el legislador no atendié a algo y cometié
un error por hablar en sentido absoluto, corregir la omisién; eso dirfa el propio legis-
lador de estar ahi presente; y si hubiese previsto [el caso particular en cuestién], [lo]
habria incluido en la ley. Por eso [lo equitativo] es justo, y mejor que cierta forma
de lo justo, pero no mejor que lo justo en sentido absoluto, si [es] mejor que el error
causado por [el hecho de expresarse] en sentido absoluto. Y esa es la naturaleza de
lo equitativo: ser correccion de la ley en tanto esta incurre en omisiones a causa de
su indole general” (EN V 10, 1137b11-27).
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No se trata aqui, propiamente, de una falla de la ley. Simplemente sucede que, por su propia
naturaleza finita, ella no puede ponerse en todos los casos y por eso dispone respecto de lo
que sucede en general, es decir, la mayoria de las veces. En efecto, una ley que pretendiera
hacerlo, es decir, que buscara eludir la condicién finita de lo humano, no seria una buena ley,
porque careceria de la simplicidad que permite que ella sea conocida con facilidad y prontitud.

La cuestién de la equidad conecta las dos formas de justicia politica que reconocia Aris-
toteles, la natural y la legal, pues ante casos semejantes la norma positiva no solo se queda
corta, sino que empieza a ser injusta si se aplica en su literalidad, lo que significa que se estd
negando a si misma, pues abdicarfa de su razén de ser, ya que serfa un obstdculo para ordenar
las conductas humanas de manera justa. La norma misma queda, para decirlo en terminologia
schmittiana, puesta en juego, cuestionada. La diferencia entre Aristételes y Schmitt reside en
que, para el segundo, el caso excepcional se resuelve prescindiendo de la norma, mientras
que, para Aristételes, al aplicar su sentido por encima de su letra, se la estd realizando mds
plenamente que en su mera aplicacion literal. Esto es posible porque el juez no estd preso de la
inmediatez, sino que puede abrirse a una forma mas noble de justicia. Pero, si se observa con
atencion, la diferencia aqui es solo de palabras, porque mientras el jurista aleman, atendidas
las categorias mentales de su publico, estd empleando la nocién moderna de norma, que es
estrecha, mientras que Aristoteles la comprende en sentido cldsico y mucho mds amplio. Que
estan diciendo lo mismo lo revela una afirmacién que Schmitt hace en otra de sus obras, donde
habla con mas libertad: “la regla vive en absoluto solo desde la excepcioén” (Schmitt, 2015, 21).

La tercera condicién de posibilidad de nuestra existencia, y que apunta a su apertura,
estd dada por el cardcter practico de nuestro ser. Que los hombres seamos practicos significa
que siempre estamos en busqueda de sentido. Aqui entra el tema de la finalidad, que Sch-
mitt reconocia como una dimensién que estaba ausente en el pensamiento moderno. Pero
él no lo introduce desde afuera, en virtud de consideraciones metafisicas, sino como una
exigencia que hace posible nuestra actividad en el mundo. La bisqueda de sentido no es
una tarea inutil, que estd de antemano condenada al fracaso, pues el caso con el que se estd
confrontado tiene un sentido originario, que la norma ilumina, pero no agota, como se vefa
recién en el ejemplo de la equidad. Asi, lo particular-excepcional también estd vinculado a
lo universal, pero no a la universalidad de la norma positiva, sino a esa otra justicia cuya
validez es superior no por ser abstracta, sino por fundarse en la naturaleza.

Este breve andlisis (y complementacion) de lo dicho por Herrera nos da el impulso inicial
para pasar a revisar el pensamiento juridico de Schmitt. Esto porque, como bien explicare-
mos en el siguiente apartado, la critica al positivismo juridico y la descripcién de la labor
judicial que realiza el jurista alemdn van de la mano con sus reflexiones sobre la impor-
tancia de la excepcion. En palabras sencillas, el pensamiento juridico, politico y existencial
de Schmitt toma como base la misma idea que subyace a la filosoffa practica aristotélica, a
saber, que la realidad es inconmensurable, por lo que no corresponde limitarla a través de
categorias cientificistas creadas por el ser humano.

II. La inconmensurabilidad del fenémeno juridico: el juez de Schmitt

En Ley y juicio (1912), uno de sus primeros trabajos académicos, Schmitt ataca el posi-
tivismo juridico imperante en aquella época. La idea detrds de esta critica es la siguiente:
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el positivismo busca explicar una realidad incalculable o inconmensurable a través de
categorfas juridicas artificiales y limitadas. Esto genera que, a través de la imposicién de
estas categorias a la realidad, se haga violencia a la alteridad y, a su vez, esta resulte clau-
surada. En palabras sencillas, el positivismo juridico crea categorias y luego explica todo
el fendmeno juridico a partir de las mismas, de manera tal que se genera una identificacién
entre aquello creado por el hombre y la alteridad que se busca explicar. En lo que sigue,
profundizaremos en esta critica.

En las primeras paginas de este texto, Schmitt asevera que no debe buscarse una res-
puesta absoluta e intemporal a la cuestién de la rectitud de una decisién, que se deduzca
de una abstraccion, de una idea de correccién de la decisién judicial (Cf. Schmitt, 2012a,
14). Es decir, Schmitt comienza criticando la premisa sobre la cual se funda el positivismo
juridico, a saber, que el derecho, para ser ciencia, ha de deshacerse de la injerencia de la
subjetividad humana para lograr asi una objetividad (o pureza) practicamente matematica.
El jurista alemén arguye que el ideario kelseniano es un tanto egélatra, toda vez que asume
que es posible explicar la totalidad de la realidad a la que se enfrenta el derecho a partir de
leyes. En palabras de Schmitt,

“solo una minima parte de los supuestos que se le ofrecen al juez para dictar sentencia
pueden ser resueltos acudiendo al simple y claro contenido de la ley. Seria impensable
que se pudiera resumir la regulacion exhaustiva de la realidad multiforme de la vida
en unos pocos articulos, de los cuales simplemente procediera la interpretacién de
cada caso concreto” (Schmitt, 2012a, 22).

Puesto de otro modo, el jurista alemdn dirige su ataque a quienes conciben al derecho
como mera tecnologia, al juez como una maquina de subsuncién y a la decisién judicial
como el resultado de una operacién aritmética.

Las criticas schmittianas recién vistas permiten elucidar la idea sobre la que se construye
el pensamiento juridico del autor, a saber, que la realidad juridica es dindmica, por lo que
una teorfa o dogmadtica juridica, por completa que esta sea, no basta para tener una praxis
juridica adecuada a las necesidades de una comunidad (Schmitt, 2012a, 5). Una realidad en
constante cambio requiere que las decisiones judiciales que se apliquen a la misma tengan
la maleabilidad suficiente como para renovarse de acuerdo con las singularidades del caso
particular, para asf lograr justicia respecto al caso concreto. La pregunta que surge, entonces,
es la siguiente: ;Cudl es el elemento que, dentro del ordenamiento juridico, proporciona la
flexibilidad para hacerse cargo del dinamismo del fenémeno juridico? ;Es acaso la ley? La
respuesta es negativa, toda vez que, si bien la existencia de las normas juridicas es necesaria
para proveer una cierta seguridad juridica a la sociedad (Schmitt, 2012a, 90), estas reglas
son generales y abstractas, y, por lo tanto, se elevan por encima de los casos concretos a los
que han de ser aplicadas (Schmitt, 2012b, 267). Es decir, las leyes no son capaces de hacerse
cargo de los cambios que experimenta la realidad concreta justamente porque son formuladas
de manera tal que estas logran abarcar un sinnimero de casos particulares, sin importar cuan
diversos y singulares sean estos (y estd muy bien que sea asi). En las normas juridicas, de
hecho, encontramos lo contrario a la mutabilidad: la estabilidad. En palabras de Derrida,
“el derecho es el elemento del célculo y es justo que haya derecho” (Derrida, 1992, 142).
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Entonces, la sola ley no es suficiente para enfrentarse a la realidad concreta a la que esta
ha de aplicarse. Los textos normativos no bastan, toda vez “que una ley no puede aplicarse,
manipularse o ejecutarse a si misma; no puede ni interpretarse, ni definirse, ni sancionarse,
no puede tampoco por si sola —si no deja de ser una norma— nombrar o designar a las
personas concretas que deben interpretar o manejar la ley” (Schmitt, 2012b, 259, 260).
Puesto de otro modo, los textos legales tienen por objeto ser aplicados a casos concretos,
por lo que no pueden mantenerse eternamente en esta esfera de generalidad y abstraccion.
La pregunta, entonces, y como bien la formula Derrida, es la siguiente:

“;Como conjugar el acto de justicia que debe referirse siempre a una singularidad,
individuos, grupos, existencias irremplazables, el otro o yo como el otro, en una
situacién unica, con la regla, la norma, el valor o el imperativo de justicia que
tienen necesariamente una forma general, incluso si esta generalidad prescribe una
aplicacién cada vez singular? Si me conformo con aplicar una regla justa sin espiritu
de justicia y sin inventar cada vez, en cierta manera, la regla y el ejemplo, actuarfa
quizds al amparo del derecho, con arreglo al derecho objetivo, pero no seria justo”
(Derrida, 1992, 142, 143).

Es decir, la cuestion es como mediar entre dos polos: uno concreto y particular (el caso),
y otro abstracto y general (la ley). Tal es, seglin Rasch, la interrogante que guia a Schmitt
en Ley y juicio (Rasch, 2004, 98).

La respuesta de Schmitt es la siguiente: quien estd encargado de generar el paso de la
teorfa a la praxis juridica, de resolver la tensién entre el polo abstracto y el concreto, es
precisamente el juez, que para tales efectos cuenta con una herramienta: la decisién judi-
cial. En ese sentido, Schmitt va en contra de la posicién positivista radical segin la cual el
juez es un mero autémata, un ente encargado de procesar los casos concretos y subsumirlos
bajo las descripciones normativas. En palabras del jurista alemdn, “no es posible degradar
al juez a ser la «boca que pronuncia las palabras de la ley», aunque fuera en el sentido de
«sometimiento a la ley»” (Schmitt, 2012a, 123). Es decir, la actividad del juez es bastante
mds compleja que la de una méaquina procesadora de datos, toda vez que debe atenerse al
texto general y abstracto, pero al mismo tiempo ha de hacer justicia a las singularidades del
caso concreto.

La pregunta, entonces, es, ;cémo logra este equilibrio? Schmitt responde sefialando que,
para asegurar una relativa certeza juridica, es necesario que el juez se atenga al derecho
vigente, pero que, con el fin de logar la justicia para el caso particular, debe renovar su
sentido y alcance a la luz de las singularidades del caso concreto (Schmitt, 2012a, 120-124).
Es decir, el juez se ubica en medio de dos polos, la ley y el caso, y debe resolver la tensién
apoyandose en el primero (abstracto), pero teniendo siempre a la vista la concrecion del
caso particular. Kaufmann, quien tiene un pensamiento bastante cercano al de Schmitt, lo
explica de la siguiente manera:

“cuando el derecho «se aplica», se realiza, sucede siempre una mediaciéon de dos
mundos: el mundo de la realidad cotidiana con sus circunstancias de vida juridica-

mente relevantes y el mundo del derecho con sus normas que contiene un deber ser.
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A través de la realizacion del derecho el deber ser y el ser se ponen en contacto; s,
derecho es la correspondencia entre deber ser y ser” (Kaufmann, 2002, 224).

En sintesis, la funcién judicial es en cierto sentido creadora, ya que debe reinventar la
norma positiva a luz de las particularidades del caso concreto. Debe mediar la dimension del
deber ser normativo que busca la estabilidad en el derecho, con el ser, la realidad practica,
la cual exige justicial.

I11. Lo normal y lo anormal en el derecho: la importancia de la excepcion

En 1934, Schmitt publica un libro que lleva por titulo Sobre los tres modos de pensar
la ciencia juridica. Dentro de los muchos temas alli tratados se encuentra el de la relacién
entre el derecho y las situaciones “normales” y “anormales”. Este andlisis resulta clave para
comprender lo que el jurista alemdn decia en 1912, toda vez que pone sobre la mesa un
concepto fundamental en la filosofia schmittiana, a saber, la excepcién.

Al referirse al normativismo, pensamiento que identifica el derecho con los textos posi-
tivos, Schmitt sefiala que, dada la regularidad y previsibilidad en que esta se desenvuelve,
es posible que ciertos aspectos de la vida humana, como lo son las relaciones contables del
comercio, sean reguladas por medio de “una sencilla funcién de reglas generales predeter-
minadas” (Schmitt, 2012b, 262). Sin embargo, continda sefialando,

“hay otros dmbitos de la existencia humana para los que la extensién de ese fun-
cionalismo regular destruiria precisamente la sustancia juridica especifica del orden
concreto. Estos tltimos son los dmbitos de la vida que han sido configurados, no del
modo técnico-planificado para el trifico, sino de modo institucional. Estos tienen en
si mismos la nocién de lo que es normal, de lo que es un tipo normal y una situacién
normal, y su concepto de normalidad no se agota, como es el caso de una sociedad
de tréfico tecnificada, en la funcién calculable de una regulacién normal. Tienen una
sustancia juridica propia, que, desde luego, conoce también reglas generales y cierta
regularidad, pero s6lo como expresién de esa sustancia, s6lo como procedentes del
propio orden interno concreto, el cual no es la suma de aquellas reglas y funciones”
(Schmitt, 2012b, 263).

En esta extensa cita, Schmitt da a entender que el derecho, a través de normas juridicas,
regula, de manera abstracta y general, situaciones normales (es decir, previsibles y calcu-
lables). Sin perjuicio de lo anterior, el derecho es de aquellos fendmenos que han de con-
frontarse a la realidad concreta de los seres humanos; esto implica que, al momento de su
aplicacion, éste se encontrard no con un contexto uniforme y estable, sino con una realidad
una tanto cadtica, donde la normalidad es a veces la regla, pero donde la anormalidad emerge
constantemente para romper el esquema normativamente regulado (Betti, 2015, 26). En otras

1 Cabe tener en cuenta que Schmitt tiene claro que su solucién da lugar a una cierta laxitud en el derecho. Es por
eso que sefiala que con su formula “no se pretende obtener la seguridad propia de una tabla de logaritmos o de
un mapa de carreteras que frecuentemente se citan como ideal”. (Herrero, 2012, p. 156).
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palabras, la excepcion irrumpe inevitablemente en la realidad juridica, lo que pone en jaque
a la norma positiva, que esta estd preparada para la normalidad. ;Qué hacer, entonces, con
la excepcién no anticipada por la norma? Una solucién a esta problemadtica serfa legislar
constantemente para asi regular la excepcion. Es decir, transformar la situacién “anormal”
en “normal”. Sin embargo, esta respuesta se encuentra con al menos dos dificultades:
primera, la excepcidn aparece y desaparece con una rapidez que el proceso legislativo no
puede igualar, por lo que es probable que una vez que la ley que regula la situacién anormal
entre en vigencia, la situacion excepcional ya haya desaparecido. Segunda, considerar que
es necesaria una nueva norma positiva para regular lo excepcional produciria que las leyes
que regulan las situaciones normales pierdan su fuerza rdpidamente. En otras palabras, la
excepcidn produciria la ineficacia de la regulacién vigente.

Una respuesta bastante mds satisfactoria la encontramos precisamente en la propuesta
schmittiana de Ley y juicio. En efecto, si leemos estos dos textos de manera complemen-
taria, es posible inferir que lo que debe hacer el juez al encontrarse en medio de la tensién
del texto general —que es abstracto y regula situaciones “normales” —, y el caso particular,
que presenta un cardcter excepcional, donde emerge lo “anormal”, es justamente renovar el
sentido y alcance del texto legal a la luz del caso excepcional. La norma positiva ha de hacer
suya la excepcion, reinventarse en funcién de la nueva situacién que requiere de solucién.
De esta manera, no se produciria una hipertrofia legislativa, ni tampoco una pérdida de efi-
cacia de la regulacion vigente?. Es decir, y como bien adelantamos respecto al pensamiento
de Aristoteles en el primer apartado de este trabajo, la finitud de los textos normativos, su
incapacidad para reglar todos y cada una de los casos a los que se ven enfrentados, los hace
incapaces de hacerse cargo, por si mismos, de los casos excepcionales. Quien estd llamado,
entonces, a dar solucion a esta problemadtica es el juez. A través de la virtud de la prudencia,
debe resolver la tensién —buscar el justo medio— entre el polo abstracto (la ley) y el polo
particular (el caso concreto)’. En unas pocas palabras, el juez, mediante la decisién judicial,
resuelve la tension entre la regulacion “normal” que hace el polo abstracto, y la “anormali-
dad” que surge del polo concreto.

El andlisis que Schmitt hace en el texto que venimos comentando, entonces, es una
profundizacion de su critica a la idea de que el derecho, y mds especificamente la funcién
judicial, es mera tecnologia. Esto nos permite entender el hecho de que Schmitt critique la
absolutizacion de la racionalidad técnica, propia de la época actual, pues dicha racionalidad
se cierra radicalmente a la excepcién, que en su mundo resulta incomprensible o, al menos,
constituye una falla que es necesario evitar o corregir, ya que ella solo funciona con criterios
generales y no estd pensada para hacerse cargo de la singularidad.

En la misma linea que Schmitt, unos afios después, en Verdad y Método, Gadamer dard
una explicaciéon muy adecuada acerca de la diferencia que se da entre la racionalidad practica
y la técnica a propdsito precisamente de la excepcion. En el caso de las técnicas, sucede a
veces que, a causa de la singularidad de la materia que es objeto del trabajo que se realiza,

2 Hay que tener en consideracion, empero, que hay ciertas situaciones cuya anormalidad justifica una nueva
regulacién. Un ejemplo contempordneo serfa la regulacion de la propiedad intelectual. Esta se justifica debido
a que el objeto sobre el que recae este derecho no responde a la misma légica que el dominio sobre las cosas
corporales que existen en la realidad no-tecnoldgica.

3 Profundizaremos en la importancia de la prudencia judicial en el siguiente apartado.
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en una situacién determinada no resulte posible seguir los criterios preestablecidos por las
reglas de la disciplina para resolver un problema. Asi, en 1970, los astronautas del Apolo 13
que estaban en el espacio no podian aspirar a una solucién propia de un manual cuando su
nave sufrié un accidente, porque ellos solo estaban en condiciones de utilizar los materiales
que tenian en su cdpsula espacial, que se hallaba a miles de kilémetros de distancia del lugar
donde se encontraban los materiales mas adecuados. Los ingenieros que estaban en tierra
tuvieron que idear una forma de reparar los desperfectos que afectaban a la nave contando
tnicamente con los elementos que estaban disponibles en la cdpsula. Naturalmente, una
solucién asi, de emergencia, supone, en buena medida, una pérdida respecto del proyecto
original. Se trata de una deficiencia que el técnico, en este caso los astronautas, tratard de
remediar de la mejor manera posible, pero que necesariamente serd menos perfecta que la
solucién que se habria encontrado en los talleres de la NASA, donde se podian seguir los
protocolos preestablecidos. No sucede lo mismo en el caso de la praxis, donde el cambio
respecto del plan original no necesariamente implica una pérdida de calidad de la solucion
elegida. Bien puede ocurrir que un politico, atendidos los cambios que derivan de una situa-
cion internacional completamente imprevista —como una guerra en los paises vecinos—, no
esté en condiciones de llevar a cabo unas medidas anunciadas en su programa de gobierno
y deba reemplazarlas por otras, para evitar ciertos males o aprovechar una determinada
oportunidad. Pero el hecho de que haya alterado su planificacién original no lo transforma
en un peor politico ni hace perder calidad a su decisién, sino que probablemente sea todo
lo contrario.

En sintesis, en la racionalidad técnica, la excepcion constituye un inconveniente y estd
relacionada con la deficiencia. En la racionalidad practica, en cambio, ella permite incluso
apuntar a una forma superior de justicia.

IV. El valor de lo particular: entre Aristételes y Schmitt

Lo dicho por Schmitt tiene que ver con una importante ensefianza aristotélica, a saber,
que la accidn concreta presenta un contenido de verdad superior a las afirmaciones generales
de la ética. En efecto, “cuando se trata de acciones, los principios universales tienen una
aplicacién mds amplia, pero los particulares son mds verdaderos, porque las acciones se
refieren a lo particular y es con esto con lo que hay que estar de acuerdo” (En II 6, 1107a28-
35). Esto, naturalmente, no sucede en el caso de las ciencias especulativas ni incluso en las
técnicas, donde lo relevante es el saber de cardcter general. Por eso dice Aristételes que, en
este campo, quien comete un error adrede es mejor técnico que aquel que incurre en él de
manera involuntaria (En VI 5, 1140b22-23 en relacion con Met. IX 2, 1046b4 ss.), porque
lo importante es el saber general y no su aplicacién concreta. Esto seria impensable, por
ejemplo, en el caso de la justicia. Quien comete una injusticia queriendo en ninglin caso
podré ser considerado justo.

Con lo anterior el Estagirita se refiriendo a que hay ciertas verdades (que Aristoteles
llama prdcticas) que no pretenden obtener una seguridad matemdtica, una certeza que man-
tiene su valor sin importar cudn radicalmente diferentes sean los casos particulares a los que
esta se enfrente. Es decir, por medio de las verdades pricticas no se pretende obtener un
conocimiento universal y abstracto cuya certidumbre sea independiente de las particularida-
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des de los casos concretos. Por el contrario, estas buscan determinar lo correcto tomando en
consideracién justamente el contexto especifico al que el agente practico se ve enfrentado.
Ahora bien, el concepto de verdad prictica se encuentra intimamente ligado con el andlisis
que Estagirita hace de la técnica (fechne) y la prudencia (phroneésis). Como bien sefiala
Vigo, la conexién entre las virtudes intelectuales précticas de la prudencia y la técnica con
el concepto de verdad préctica

“viene dada por el hecho de que, cada una en su dmbito propio de referencia, tanto
la técnica como la prudencia son disposiciones habituales que permiten a quien las
posee determinar, en cada contexto de decisién y accion, los caminos y medios mas
adecuados para alcanzar los fines deseados, ya sean los fines de una determinada
actividad productiva particular, o bien los fines mds abarcadores que forman parte
del disefio general de una vida buena para el hombre” (Vigo, 2007, 211).

Es decir, la prudencia y la técnica son virtudes que permiten al agente practico determinar
la correcta linea de accion a seguir a la hora de enfrentarse a numerosos y desemejantes
sucesos de la vida cotidiana. La verdad préctica, por su parte, busca determinar qué es lo
correcto de acuerdo con el singular contexto de una situacion concreta. En ese sentido, la
prudencia, virtud en la que nos centramos en el presente trabajo, se puede entender como
una virtud que facilita al ser humano el descubrir la verdad practica.

La prudencia, entonces, es la virtud encargada de proporcionar a los seres humanos la
linea de accion a seguir frente a los casos particular que surgen en la siempre cambiante
vida cotidiana. En palabras de Vigo:

“por lo tanto, como disposicion habitual de la facultad intelectiva practica, la pru-
dencia pone a su poseedor en posicién de producir en cada contexto particular de
accion siempre aquellas acciones que, por responder a deseos rectos y ser resultado
de una adecuada eleccién de los fines, configuran casos de realizacién de la ver-
dad préctica y contribuyen, como tales, al logro de una vida buena para el agente”
(Vigo, 2007, 213).

Lo anterior no significa, empero, que entonces la determinacién de lo correcto desde el
punto de vista practico se realiza de manera contingente. Si bien el concepto guia de la pru-
dencia, la verdad préctica, toma como base la idea de que no es posible determinar la accién
correcta a seguir a priori, esto no importa que en ella no haya referencia a normatividad
alguna. Muy por el contrario, el andlisis que hace el hombre prudente a la hora de decidir
el curso de accidn a seguir es justamente preguntarse qué es lo universalmente correcto a la
luz de las particularidades a las que se ve enfrentado. Es decir, comienza de la contingencia
propia de la realidad concreta y luego reflexivamente asciende hacia una universalidad que
se asume comun para todos los seres humanos.

Atendido el hecho de que la verdad se da primordialmente en el caso concreto, se trata
no simplemente de conocer una serie de principios generales, sino de aprender a realizar los
actos de manera excelente, lo que solo se puede aprender a través del ejercicio. Por eso dice
Aristételes que aprendemos las técnicas y las virtudes —en este caso la justicia—
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“haciendo lo mismo que se debe hacer después de haberlas aprendido; por ejemplo,
se llega a ser constructor de casas construyendo casas, y citaristas tocando la citara.
De este modo, pues, también llegamos a ser justos realizando actos justos, moderados

realizando actos de moderacién, y valientes realizando actos de valentia” (En II 1,
1103a32-1103b2

Esto significa que, sin la adecuada experiencia, no resulta posible acertar de modo perma-
nente en materias morales, mientras que ella permite ver correctamente la situacién y resol-
verla de modo adecuado (En VI 11, 1143b13; VI 7, 1141b16-17). La capacidad de distinguir
la excepcionalidad del caso que se tiene delante, el poder comprenderlo adecuadamente en
su singularidad, es la gnome, que permite discernir lo equitativo (En VI 11 1143a19-24).

La légica detras de filosofia préctica del Estagirita se asemeja bastante a aquella utili-
zada por Schmitt en los textos revisados en los apartados anteriores (aun cuando el andlisis
del jurista se refiere especificamente al caso del derecho). Lo excepcional siempre emer-
gerd para romper con los esquemas predispuestos por el derecho, por lo que es imposible
proporcionarles a los jueces encargados de fallar estos casos excepcionales las soluciones
correctas antes de que estos ocurran (cuestion que, ademads, generaria magnas injusticias). El
problema es, sin embargo, que, a diferencia de otras profesiones, como la del filésofo (aun
cuando es dudoso afirmar que la filosofia es una profesion), el juez no puede reflexionar
eternamente. El debe decidir (y con cierta premura). Pero ;cémo puede el juez saber si su
decisién respecto a la situacién excepcional es correcta?

La solucién de Schmitt a esta problemadtica es sorprendentemente aristotélica. En efecto,
el jurista aleman sefiala que

“no debe buscarse una respuesta absoluta e intemporal a la cuestién de la rectitud
de una decision, que, por ejemplo, se deduzca de la «idea» de la decisién judicial;
esto, ademds no tendrfa tampoco ningtn valor préctico. El método de la aplicacion
del derecho debe descubrir la idea rectora de la praxis actual, y utilizarla de manera
que sirva a modo de una suerte de autorreflexion sobre sus fines y medio” (Schmitt,
2012a, 135).

Es decir, afirma que el derecho es una actividad practica, por lo que no se ha de buscar
la solucién al problema de la correccidn de las sentencias en cuestiones de tipo tedrico. Para
determinar si acaso su decision es recta, nos dice Schmitt, al fallar sobre un caso excepcio-
nal el juez ha de realizar un ejercicio hipotético y preguntarse si acaso la solucién que el
pretende dar a aquel asunto seria considerada correcta por otros jueces (Schmitt, 2012a, 99
y ss.). Puesto de otro modo, asevera que el juez ha de comenzar su andlisis de las particula-
ridades del caso para luego descubrir, por medio de la reflexién, una normatividad respecto
al caso particular. En palabras sencillas, para considerar que su juicio es recto, el juez debe
llegar a la conclusién de que cualquier otro hombre justo fallaria del mismo modo.

Creemos que lo anterior se asemeja bastante al pensamiento aristotélico, toda vez que
este ultimo asevera, en clara sintonfa con Schmitt (aunque la relacién es mds bien a la
inversa), que el descubrimiento del sentido que nace en el caso, particularmente en el caso
excepcional, no es una tarea que se lleve a cabo por la aplicacién mecédnica de una serie de
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reglas, sino que depende de una serie de condiciones del propio sujeto. Vimos, en efecto,
que el hombre es un ser practico, pero en materias practicas el conocimiento de la verdad, a
diferencia de lo que puede suceder en la geometria o en cualquier otra materia especulativa,
depende de manera muy radical de las condiciones del propio sujeto, es decir, de la forma
en que ha configurado su caricter. Por eso dice en la Efica que “el virtuoso juzga bien de
todas las cosas” (Etica a Nicémaco III 3, 1113a28-29). Solo el justo resuelve adecuadamente
los problemas de justicia, o el templado decide acertadamente en relacién con los placeres.
Asimismo, un cobarde jamds sabrd qué peligros debe enfrentar, o un perezoso cudntas horas
debe dedicar al trabajo. En materias practicas, las cosas no aparecen de la misma manera
para todos, sino que son “como se le aparecen al virtuoso”. Solo él es capaz de decidir
adecuadamente cuando estamos en presencia de lo inusitado, de lo que no estd previsto en
la norma, que por definicién dispone para lo habitual. Lo dicho se relaciona con la original
idea aristotélica de que existe una verdad de caricter prictico, que no consiste en la ade-
cuacion entre el juicio de la inteligencia con una cosa que estd en el mundo exterior, sino
que es interior al sujeto mismo; ella consiste en la concordancia entre el apetito recto y la
razén verdadera (En VI 2, 1139a21-31). Cuando se da ese ajuste, las acciones que nacen de
allf son buenas. Atendido el hecho de que la razén juzga sobre circunstancias que son muy
variadas, Aristételes ensefia que en esta materia debemos proceder de modo esquematico,
atendiendo a lo que sucede de modo ordinario, y nunca podemos pedir en este campo una
exactitud como la que encontramos en las matemadticas (En I 3, 1094b17-27).

Es decir, tanto Aristételes como Schmitt sefialan que la solucién para el caso excepcional
no ha de buscarse en una idea abstracta y preconcebida de justicia. Muy por el contrario, la
justicia ha de tener en consideracion las particularidades del caso, por lo que es imperativo
que la reflexion sobre la misma comience desde, y esté orientada hacia, la excepcionalidad del
caso. En ese sentido, la personalidad del juez es insustituible. Ninguna maquina, sin importar
cudn avanzada esta sea, puede hacerse cargo de la excepcion. El juez, en tanto agente prictico,
es el tnico que puede articular lo singular y contingente de la vida concreta, y la universalidad
que todo concepto de “correccién” asume como bdsica. En palabras de Vigo,

“la tensién entre individuacién y universalidad que se presenta en el dmbito de des-
pliegue propio de la racionalidad practica se advierte claramente, cuando se atiende
a un hecho elemental, pero a menudo pasado, sin mds, por alto: mientras el aspecto
de autorreferencialidad pone de relieve el vinculo indisoluble que la racionalidad
préactica mantiene con la indelegable individualidad del agente de praxis, el aspecto
de vinculacién con la dimension de la normatividad apunta, inversamente, hacia una
esfera de universalidad que trasciende al propio agente, precisamente, en lo que tiene
de individuo” (Vigo, 2007, 199).

Sin perjuicio de lo anterior, hay que tener presente que Schmitt no es Aristételes. Es
decir, que si bien hay puntos de conexién entre ambos autores, también hay diferencias
que no pueden ser obviadas. Una de las mds evidentes (y atingentes al asunto que venimos
comentando) es el contexto politico en el que estdn pensando a la hora de tematizar la
funcién judicial. Mientras que Aristételes ubica al juez en la polis griega, donde la justicia
depende mds de las cualidades personales de los jueces en tanto concretamente considera-
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dos, Schmitt estd pensando en los magistrados no como individuos concretos, sino en tanto
integrantes de la institucionalidad propia del Estado moderno. Puesto de otro modo, mientras
que Aristételes se preocupa de las virtudes de los jueces como condicién de posibilidad de la
justicia para el caso concreto, Schmitt estd pensando en el modo de justificar la correccién
de las decisiones judiciales a la luz de la justicia considerada como funcién del Estado. Esto
ultimo, por lo demads inevitable dada la época en la que Schmitt escribe, lo lleva a alejarse del
Estagirita y acercarse, de hecho, a la filosofia de Kant. En efecto, la necesidad de encontrar
una validacion de las decisiones judiciales en el contexto de la institucionalidad moderna
dirigen al jurista alemdn, como bien sefialan Rasch (2004) y Herrerro (2012)*, directamente
a la tercera critica kantiana. Ahora bien, aun cuando una afirmacién como la recién hecha
justifica un extenso trabajo dedicado exclusivamente a elucidar en qué sentido especifico
habria una relacién entre el pensamiento de Schmitt y la Critica de la Facultad de Juzgar
de Kant, nos referiremos brevisimamente a este problema.

Para justificar la correccién de una decision judicial en el contexto del Estado moderno,
como bien ya indicamos, Schmitt apela a la intersubjetividad judicial. Es decir, afirma que
una decision es correcta siempre y cuando, luego de realizar un ejercicio hipotético, el juez
llegue a la conviccién de que otro juez enfrentando al mismo caso hubiese fallado de igual
manera. Por lo tanto, para el jurista aleman la correccién de una decisién judicial no equivale
a una adecuada subsuncidn de los casos particulares bajo las generalizaciones contenidas en
los textos legales. El juez no ha de comenzar por las abstracciones descritas por la ley para
luego “aterrizarlas” en la realidad concreta como ocurre en el juicio determinante kantiano’.
Muy por el contrario, él ha de emprender la tarea de aplicar el derecho partiendo por las
particularidades del caso concreto, para luego elevarse, por medio del ejercicio hipotético
antes descrito, a una instancia abstracta de legitimacion intersubjetiva. Es decir, debe pro-
ceder al modo del juicio reflexionante descrito por Kant en su Critica de la Facultad de
Juzgar, donde lo que se presenta ante nuestro conocimiento es lo particular, mientras que lo
universal (el concepto) es lo que se ha de encontrar (Kant, 1992, 90). En ese sentido, aunque
claramente este punto requeriria una investigacién auténoma para que el argumento tome
forma, al pensar al juez no en tanto individuo concreto, sino que como formando parte de
un entramado sistematico y ordenado que desde la modernidad conocemos como funcién
judicial, Schmitt se acerca bastante al andlisis que Kant hace sobre la capacidad de juzgar
y los distintos modos en los que esta opera.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que, si bien hay importantes diferencias entre
ambos, el pensamiento juridico de Schmitt tiene como base al menos dos elementos propios
de la filosofia practica de Aristételes: primero, que hay ciertos aspectos de la existencia
(dentro de los cuales, por lo menos para Schmitt, se encuentra el derecho) donde la verdad
no se determina de manera abstracta, sino que ha de tener en consideracién las particula-
ridades de la situacién concreta. Segundo, que es el ser humano concreto, por medio de la
consideracién del contexto particular en el cual se ve en la necesidad de actuar, el tnico que

4  Para profundizar en las consecuencias juridicas de la tercera critica kantiana ver: (Wieland, 1998).

5 Kant explica que “si lo universal (la regla, el principio, la ley) es dado, la facultad de jugar, que subsume bajo ¢l
lo particular (también cuando, como facultad de juzgar trascendental da a priori las condiciones s6lo conforme
a las cuales se puede subsumir bajo aquel universal, es determinante” (Kant, 1992, 90).
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puede descubrir la solucién justa para el caso que se sale de la regla. En palabras sencillas,
el juez prudente es el dnico que puede hacerse caso de la excepcion.

V. Algunas conclusiones

Comenzamos este trabajo haciendo un breve resumen de lo sefialado por Herrera respecto
a las similitudes que hay entre el pensamiento schmittiano y la filosofia practica aristotélica.
A continuacion, argumentamos que es posible identificar otra semejanza entre las reflexiones
juridicas de Schmitt y aquellas de cardcter ético del Estagirita, a saber, la importancia de la
virtud de la prudencia frente a lo excepcional. En efecto, justificamos que, al sefialar Schmitt
que es el juez quien, a través de la decisién judicial, debe hacerse cargo de lo excepcional
a la luz de lo sefialado por el texto legal, estd haciendo referencia a que éste ha de buscar
el justo medio entre la descripcién general y abstracta del texto legal, y las necesidades de
justicia del caso concreto y particular®. Como bien sefiala Mika Ojakangas,

“por un lado, la agudeza del pensamiento de Schmitt reside en su capacidad para
evitar universales y abstracciones, que no hacen referencia a una instancia concreta
o al estado concreto de las cosas. Por el otro, en su aptitud para hacer distinciones
conceptuales inmediatamente comprensibles, pero sin olvidar las exigencias de gene-
ralidad planteadas al pensamiento tedrico.

Esta doble intencién se manifiesta ya en nombre de su enfoque, combinando filosoffa
y vida: «Una filosoffa de vida concreta»” (Ojakangas, 2006, 12).

Luego profundizamos en las similitudes del andlisis que Aristételes hace de la prudencia
y el pensamiento Schmitt. Justificamos que el jurista alemdn opera bajo la premisa aristo-
télica segtin la cual la justicia emana de la articulacion de la generalidad y abstraccién de
las normas con la relatividad y contingencia de la realidad concreta. Es decir, busca una
“mediacién entre los polos de dicha tensioén, que, al dar cuenta de su peculiar papel cons-
titutivo, evite la tentacion de reducir interpretativamente uno de ellos al otro” (Vigo, 2010,
220). En palabras sencillas, argumentamos que, por medio de la decisién judicial, Schmitt
busca el justo medio entre estos dos polos, cuestiéon que lo lleva irremediablemente al rol
que juega la prudencia en dicha mediacién.
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